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Resumo

A “terapia para mudanca de sexo” traz as discussOes sobre os limites e as
possibilidades do exercicio da autonomia pessoal, para a pratica de transformagdes
corporais, e sobre a legitimidade moral de a pessoa alterar a identidade sexual legal,
através do uso de recursos biotecnolégicos. Os principais conflitos bioéticos que
decorrem dessa prética, surgem das interdi¢cdes e restricoes normativas para o sujeito
transexual acessar os recursos de saide e juridico, considerados indispensaveis para
superacao dos desconfortos com seu préprio corpo, € a vivéncia, livre e sem
constrangimentos, de sua expressdo sexual e da prépria cidadania. De forma
introdutéria, este estudo reflete sobre os fundamentos e a legitimidade moral dessas
restricdes e interdicdes a autonomia da pessoa transexual, a partir da andlise dos
conflitos identificados entre sujeito transexual e a regulamentacdo produzida pelas
instancias médica e judicial, em um contexto de vigéncia dos paradigmas
biotecnocientifico e bioético, e de uma cultura de direitos humanos. A investigacao
considera o transexualismo — definido pela Medicina como um transtorno psiquico de
identidade de género e/ou sexual -, como um tipo de dispositivo da sexualidade, produto
da biopolitica, que se expressa na medicalizacdo e judicializagdo da demanda
transexual. Esse tipo de politica de satide estabelece restricdes a autonomia sexual e
praticas médicas e juridicas, que convertem o sentido contemporaneo de direito a saude
(como um direito de cidadania), para um dever de saide, e o correspondente direito do
Estado de estabelecer e exigir a adequacao do individuo a moralidade sexual dominante,
considerada como uma expressdo saudavel da sexualidade. A partir dessa perspectiva, €
desenvolvida uma andlise bioética da aplica¢do do principio do respeito a autonomia, e
as tensdes entre este e os principios da beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica, nos
argumentos utilizados nas deliberacoes do Conselho Federal de Medicina, e nas
decisdes judiciais dos Tribunais Superiores Brasileiros, para justificar o acesso a

“mudanca de sexo”.

Palavras-chave: 1.Transsexualismo. 2. Bioética. 3. Direitos Humanos. 4. Saude Publica.

5. Autonomia pessoal. L. Titulo.



Abstract

The “therapy of sex change” leads us to discussions on the limits and possibilities of
being able to exercise the individual autonomy through the own body transformation,
and the moral legitimacy of changing the own legal sexual identity using these
biotechnological tools. The main bioethical conflicts arising from this practice come
from normative interdictions and restrictions for the transsexual subject to access the
medical and legal resources, considered to be necessary to overcome the discomfort
with the body, and to express the sexuality, freely and without constraints, and still
being able to exercise the citizenship. In an introductory way, this study focuses on
reflect of the bases and legitimacy of those restrictions and interdictions on the
transsexual individual’s autonomy, within a context of a prevailing “bioethical and
biotechnological paradigms” and a “human rights culture”. That so, it is proposed to
analyze the conflict arising from medical and judicial regulations between the
transsexual subject and the regulations of these institutions. The investigation considers
the transsexualism — considered by the medicine as a disorder of gender or sexual
identity — as a kind of device of sexuality, coming as a result of the biopolitics,
expressed in the medicalization and judicialization of the transsexual demand. The
hypothesis is that this kind of political health, which restricts the sexual autonomy, sets
up medical and juridical practices that change the contemporaneous conception of right
to health, being a citizen’s right, into an obligation to fit oneself the dominant sexual
morality, regarded as the healthiest way to express the sexuality (a health duty). Within
this perspective, this study does a bioethical analysis of the application of the principle
of respect for autonomy, and the tensions between it and the principles of beneficence
and nonmaleficence and justice, in the arguments used on deliberations of Conselho
Federal de Medicina (Federal Council of Medicine), and in judicial decisions taken by
Tribunais Superiores Brasileiros (Brazilian Superior Courts) to justify the access to “sex

change”.

Key-words: Transsexualism, bioethics, public health, human rights, individual

autonomy.






2.1.

2.2.

3.1.

3.2.

3.3.

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

45.

5.1

5.2

5.2.1.

522

5.2.3.

SUMARIO

INTRODUGAOQ. .....coueeererrncrssesecssssesssssssessassssessssessassssesssssssssssessssessessssessesssess 7

OBJETIVOS E METODOLOGIA DA PESQUISA......ceeveevrrcsnncsnecssecnnes 15
MARCO CONCEITUAL.......ooiiiiiieeeeee et 20
Sexo, Género e Sexualidade: 0 sistema SEX0-ZENETO.......cccueerrereerureerreeerireeeanenns 20
Bioética, biopolitica, direitos humanos e satide publica...........cccceeevveerveeennveennnee. 26

AUTONOMIA PESSOAL E O PRINCIiPIO BIOETICO DO RESPEITO

A AUTONOMIA......comncsssmmsmnisssssssmmsssssssssmsssssssssssmsssssssssssmsssssssssssmsssssssssssssss 37
O conceito de autonomia — breves consideragdes de sua génese e principais

dificuldades tedricas e praticas para sua apliCagao. .......cceeevuveervreerieeerveeeneeeeennnes 38
Principio do respeito @ QULONOMIA «.....eevuveeeiirieiiiieeiieeeie et e e e 45

A autonomia corporal e autodeterminacao do sexo e os principios juridicos da

indisponibilidade do préprio corpo e do estado da pessoa: .........cceeveeereveeereveennnen. 53
O “FENOMENO TRANSEXUAL” NA SAUDE E NO DIREITO................. 4

A construgao do tranSeXualiSIMO .........everieeeriieeieeete e e e eeaee e e e seaeeeeaee e 62
O diagnéstico: O “verdadeiro transexual” ........c.ceeeveeeiieeeiiieniieeeeiee e eeee e 67
O tratamento do “transexXualiSmO’ .........cooieriiiriiiiieie ettt 70
Os efeitos negativos da norma diagnéstica € terapeutica: .......cceeeeeveeerveeerveeennnenn. 72
A trajetdria de um direito a “mudanca de SeX0” i.....ccceeeviieeiiieriie e 74

CONFLITOS ETICOS NA TERAPIA DE “MUDANCA DE SEXO”:
DIREITO A SAUDE E A NOVA IDENTIDADE OU DEVER DE
ADEQUACAOD SOCIAL?..coovoerrrsmnssssssssssssssssssssssssssmssssssmsssssssssssssnssssssnses 87

Da legalidade do ato médico ao direito a saide da pessoa transexual a
“MUAANCA @ SEX07 . ..eiiiiiieiiiieeiteeet ettt ettt et ettt et e et esaree s 87

A afirmacdo de um direito a nova identidade sexual ou de um dever de

AdeqUAGAO SOCIAL? ..cueiiiiiiiiii et 96
As posicdes contrdrias a “mudanca de sexo”: a defesa de uma ética naturalista
e do determiniSmo biolOZICO dO SEXO ...cc.uerruiiriiieniiiiiierieieeeeee e 98

As posi¢des favordveis a “mudanca de sexo”: A defesa de uma ética do dever
fundado na dignidade da pessoa humana e da alteracdo do sexo como um
ITCIL0 & SAUAE .....eeeuiiieiiiieeeiee ettt ettt et e s e sanee e 101

A ““falédcia naturalista” dos argumentos favoraveis........ccccveevveercieeeniieeenieeenieenns 103



CONSIDERA COES FINAIS ......cvcevueeresressessessessessssssssssssssessessessessessessessssasseses

REFERENCIAS B

BIBLIOGRAFIAS

IBLIOGRAFICAS. .c..eeeeeeeeeeeeeesesesesessnssssssssssnsnsassessssasna



INTRODUCAO

Os crescentes avangos biotecnocientificos e sua incorpora¢do na medicina vém
permitindo realizar transformacdes nos corpos e intervengdes nos processos de vida e de
morte até entdo de dificil ou impossivel realizacdo. As novas possibilidades estdao
vinculadas a uma profunda mudanca cultural e pessoal acerca da percepcao do corpo
humano, entendido como algo sagrado, imodificidvel e intangivel, tornando-o algo
possivel de ser decodificado, adaptado e reconstruido. Esta profunda mudanga pode ser
caracterizada, no nivel dos fatos, como vigéncia do paradigma biotecnocientifico*', ao
qual se acompanha, no nivel dos valores ou da moralidade, a vigéncia do paradigma
bioético.

No campo problemético definido pela vigéncia dos dois paradigmas, o acesso as
novidades passa a ser visto como instrumento indispensdvel para a ampliacdo da
liberdade pessoal e da melhoria das condi¢des de vida; e considerado como uma
aspiracdo legitima e um direito de liberdade pessoal, no sentido que oferece um leque de
escolhas mais amplo as pessoas para prevenir doencgas, superar deficiéncias organicas e
desconfortos em relacdo a seu préprio corpo. Mas, simultaneamente, cresce a
preocupacdo com a protecdo da pessoa amplamente entendida, isto €, de sua dignidade e
integridade fisica e psiquica, em face dos riscos potenciais e desconhecidos que o0 uso
das novidades pode trazer para a saide humana, bem como, de suas implicacdes morais
e politicas e suas possiveis repercussdes, nao necessariamente positivas, nas relacoes
sociais e pessoais. Dentre as preocupacdes, destaca-se aquela relacionada ao uso da
biotecnociéncia como instrumento do poder politico, que amplia e, aparentemente, de
maneira paradoxal, as possibilidades de controle e de restricdes a liberdade pessoal. Os
diversos testes de diagnésticos desenvolvidos, como os relacionados a sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (AIDS), sdo bons exemplos de como, nas dltimas décadas,
eles vém servindo tanto para intervir na evolucdo e no controle de determinados
sintomas da doenca como também enquanto instrumento de discriminagdo (p.ex., na

imigracdo e no acesso ao trabalho).

*! O paradigma biotecnocientifico constitui, segundo Schramm, um modelo ou “padrio de competéncia
em adaptar a prépria ‘natureza’ humana aos desejos e projetos humanos”, visando “superar os limites
impostos pela dimensdo orgdnica a condi¢do humana, gracas aquilo que pode-se chamar de
reprogramagdo da propria natureza humana e que é, essencialmente, uma recusa dos limites impostos
pela evolugdo bioldgica.” O paradigma bioético é entendido como um “padrdo de reflexdo e
argumentagdo sobre os valores e suas justificativas a respeito da vigéncia da competéncia

biotecnocientifica em ‘reprogramar’ o fendémeno da vida”.'



A sexualidade humana é uma das dimensdes da vida humana que sofreu
profundas mudancgas no campo do saber-fazer relacionadas a vigéncia dos paradigmas
biotecnocientifico e bioético. Sao ilustrativas, a este respeito, as discussdes sobre quem
deve ser considerado o pai e a mae do bebé reproduzido a partir do material genético de
diversos individuos, e sobre o status civil que deve ser atribuido as pessoas submetidas
a tratamento hormonal e cirdrgico - a “terapia de mudanca de sexo” #2_ capaz de alterar
os caracteres de um determinado sexo para os do sexo oposto: homem, mulher ou um
terceiro sexo? Este € o caso da pessoa transexual.

A pessoa transexual € aquela que se utiliza da pratica das transformagdes
corporais para atender seu desejo de viver e ser identificado como pessoa do sexo
oposto ao seu sexo bioldgico. Trata-se de um tipo de expressdo da sexualidade - a
transexualidade - que possui uma definicdo médica correspondente: o transexualismo. O
transexualismo € uma das denominacdes da entidade nosoldgica definida na
Medicina*’, e incorporada na linguagem bioética e juridica, que define o desejo e/ou a
crencga de ser do sexo oposto ao seu como um tipo de transtorno psiquico, decorrente do
sofrimento causado pela experiéncia desse antagonismo entre sexo bioldgico e sexo
psiquico™ ? ou entre sexo bioldgico e identidade de género (DSM-IV), ndo causado por
anomalia sexual ou distdarbio de base organica, contrariamente as espécies de
hermafroditismo.

A existéncia dessa possibilidade biotécnica de “mudanca de sexo” e da demanda
transexual por tal prética reacende as discussdes sobre os limites da autonomia pessoal
em relacdo as intervengdes e transformagdes no proprio corpo, e traz para o debate a
questdo da legitimidade moral da pessoa alterar sua identidade sexual legal, e vivencid-
la através do uso da biotecnologia, como um direito moral e legal. Porém, o acesso a
“terapia de mudanga de sexo” nao depende exclusivamente da vontade livre e do
consentimento livre e esclarecido da pessoa transexual, condi¢des estas que sdo apenas
necessdrias, mas nao suficientes para o acesso a esse tipo de interveng¢do, diferentemente
do que ocorre com a maioria dos procedimentos médicos disponiveis.

Ha dois tipos de restricdes e/ou limitacdes para a “mudancga de sexo”, uma de
natureza deontoldégica e clinica, e outra legal. A primeira estabelece um protocolo
terapéutico obrigatdrio para esse tipo de pratica, que implica em um diagndstico médico

prévio, que constate um tipo especifico de transtorno psiquico — o transexualismo —,

*#2 O termo “mudanca de sexo” é utilizado nesse trabalho para expressar a demanda da pessoa transexual
pelas transformacdes corporais e alteracdo de identidade sexual legal.

*3 O Conselho Federal de Medicina, no Brasil, denomina como transexualismo® a OMS — Organizacdo
Mundial de Sadde, como transtorno de identidade sexual3, e o Manual de Diagnéstico e Estatisticas da
Associagdo Americana de Psiquiatria (DSM-IV), como transtorno de identidade de género.



como condi¢do necessdria para O paciente ter acesso ao processo terapéutico,
previamente determinado pela norma, com duracdo de 02 (dois) anos. A restri¢do legal
estd relacionada a impossibilidade, a principio, de alteracdo do sexo na identifica¢do
civil, ja que os sistemas legais consideram o sexo como um dos elementos do estado
civil da pessoa, de natureza imutdvel e indisponivel.

Os principais conflitos morais, decorrentes da demanda transexual, se
constituem a partir destas interdi¢des e restricoes normativas para o sujeito transexual
aceder aos recursos disponiveis para as transformacdes corporais desejadas. Isto implica
ndo s6 em negar (ou intermediar de forma reguladora) o acesso aos recursos de saude
disponiveis para superar desconfortos em relacdo ao préprio corpo, mas também
impedir, a0 menos, aqueles que niao aderem integralmente a proposta terapéutica
autorizada, o acesso as condi¢des necessdrias para a livre expressio de sua
personalidade e da vivéncia de sua cidadania.

Apesar da pertinéncia da discussdo dessa questdo para a bioética, ha de fato
pouca discussdo sobre ela, especialmente sobre o significado para os transexuais, como
pessoas autdnomas e sujeitos de direitos, de um diagndstico médico psiquidtrico e de
procedimentos obrigatérios - como a cirurgia de transgenitaliza¢do - para o acesso aos
recursos médicos e juridicos. A indagacdo moral que permanece pouco explorada, e
que este estudo se propde a investigar, é: quais seriam os fundamentos éticos que
justificariam as restricdes ao exercicio a autonomia da pessoa transexual, para o acesso
as transformacgdes corporais e de identidade desejadas? Em particular: é moralmente
legitima a tutela da psiquiatria, a medicalizacdo e a judicializagdo de uma condicio
sexual para o acesso a direitos de cidadania garantidos nos estatutos éticos e legais, nas
sociedades democraticas?

Um primeiro passo para a abordagem da questdo é a constatacdo de que os
discursos e as idéias sobre a sexualidade humana tém sido construidos em torno dos
conceitos de sexo, género e sexualidade, e envolvem uma intensa regulacdo -

normalizacdo e normatizacdo™'- das a¢des, condutas, identidades e praticas sexuais. O

aspecto consensual das diversas teorias que abordam a questdo do transexualismo, tanto

** Normalizacdo e normatizagéo estio relacionadas aos adjetivos normal e normativo, que derivam do
substantivo norma. A normalidade se refere ao normal, comumente relacionada a um estado fisioldgico
cujo funcionamento e estrutura sdo comuns aos seus andlogos, estabelecidos a partir de quadro
classificatério. A normatividade implica um determinado modelo ou procedimento que deve ser seguido,
pode referir-se a um comportamento-padrdo. A normatividade e a normalidade, segundo Foucault, ndo
sdo estabelecidas a partir de evidéncias e constatacdes relacionadas a fisiologia e/ou a determinado
comportamento-padrao social, mas é uma expressdo do poder, que através do uso dos saberes, busca
exercer o controle ¢ a dominagdo do corpo social, através da disciplina dos corpos. E, portanto uma
expressdo, um instrumento da biopolitica. * ¢



na defini¢ao do diagndstico, como da terapéutica, € a incoeréncia entre sexo (bioldgico)
e sexo psiquico/psicolégico, ou entre sexo (bioldgico) e a identidade de género, e a
possibilidade de se minimizar o sofrimento decorrente deste antagonismo, através da
adequacdo do corpo sexuado ao psiquismo ou 2 identidade de género*”, adotada pelo
sujeito — a “mudanca de sexo”. A concepcdo normativa expressa € que o normal € a
coeréncia entre sexo-género, implicita a compreensdo de sexo e gé€nero a partir de
aspectos biolégicos, e que quaisquer outras combinagdes que ndo sejam
mulher/feminino, homem/masculino, sdo patoldgicas. Este sistema sexo-género, que se
fundamenta em uma base biolégica e na diferenca sexual, estabelece, ainda,
combinacdes entre os seus elementos, a partir de uma matriz bindria heterossexual que
determina a complementaridade ‘“natural” dos sexos opostos, € se converte em um
sistema regulador da sexualidade dos sujeitos.

Para compreensdo desse processo regulador da sexualidade, que d4 origem ao
transexualismo, este estudo recorre as categorias introduzidas por Foucault de
biopolitica, biopoder, medicalizagcdo e dispositivo. A primeira indica a anexacdo e o
manejo da vida humana (nascimento, satide, morte e sexualidade) pelo poder politico. O
conceito correlato de biopoder é compreendido como o poder exercido sobre o ser
humano no seu triplice sentido como: individuo (bios), que integra um corpo social;
representante da espécie humana, considerado em sua “vida nua” (zoé) ou,
simplesmente, sua vida organica, ou corpo biolégico; e como coletividade de humanos
— 0 corpo social em si.” Medicaliza¢do significa a anexacdo de determinados problemas,
priticas e representagdes da vida humana, ao territério do saber-fazer biomédico,
entendido como instrumento da biopolitica e de exercicio do biopoder. Dispositivo
representa um conjunto de discursos e praticas produzidos como mecanismo que, em
determinado momento histérico, surge no ambito das relacdes de poder (de fato de
biopoder) com a funcdo dominante de responder a uma determinada demanda
considerada urgente do ponto de vista da biopolitica ‘ Agrega-se, a esse conjunto de
conceito, o termo judicializacdo, entendido nesse estudo no mesmo sentido de
medicalizacdo, ou seja, a anexacdo de determinadas questdes da vida humana, ao
territorio do saber-fazer juridico. A medicalizacdo e a judicializacdo como
instrumentos da biopolitica e do biopoder, comumente, buscam se harmonizarem no

ambito normativo, e potencializarem a normalizacdo e normatiza¢ao impostas as agdes e

5 A . £
* Entendendo-se género como o modo pelo qual a sociedade e a cultura concebem o que € ser homem e
mulher.
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condutas humanas. Na questdo transexual o entrelacamento necessario desses dois
instrumentos € bastante evidente.

Na teoria de Foucault, a sexualidade € uma dessas representagdes ou praticas que
foram, paulatinamente, afastadas do instituto da moral para o instituto da assim
chamada ciéncia médica, através da sua medicalizagcdo, constituindo-se, no contexto da
biopolitica, em um poderoso dispositivo. A importancia assumida pelo sexo, e
consequentemente, pela sexualidade, no ambito da biopolitica é, justamente, em razao
de sua posicdo “na articulacdo entre os dois eixos [que] se desenvolveu toda a
tecnologia politica da vida”: a disciplina do corpo individual e a regulacdo das
populacdes; que relaciona a qualidade de vida da populacdo e a reproducao bioldgica da
espécie, a possibilidade de riqueza das nacdes e a governabilidade. Como afirma
Foucault “o sexo é acesso, ao mesmo tempo, a vida do corpo e a vida da espécie”, e € o
ponto de fixacdo das manifestacdes da sexualidade.®

O transexualismo é considerado, nessa dissertacdo, como um tipo de dispositivo
da sexualidade, no sentido que representa uma resposta a demanda das pessoas
transexuais as transformagdes corporais e a alteracdo da sua identidade sexual, através
da criacdo de uma entidade nosoldgica e da fixagao, pelas institui¢des médica e juridica,
de descricdes e prescricoes sobre como deve ser vivenciada “corretamente” a
transexualidade.

No contexto da biopolitica, e da medicalizacdo como instrumento do biopoder,
j4 no periodo entre o século XVIII e XIX conferiu-se 2 Medicina Social*® e ao Direito
posicdes estratégicas na governabilidade dos corpos — individual e social - como
principais responsaveis pela regulacdo sanitaria do espaco social, que pode implicar em
restricdes a autonomia individual, em prol desse bom funcionamento necessario dos
corpos. A Satde Publica, a partir de entdo, passa a desenvolver préticas e constituir
normas que implicam em restricdes a autonomia dos individuos, em prol do bem
coletivo, a ser alcancado pela biopolitica.” O Direito, por sua vez, passa a desenvolver
concepcdes e praticas sociais, politicas e juridicas emancipatérias dos cidadaos, como
“prerrogativas publicamente reivindicdveis e assegurdveis” °, adotando como valor
central a autonomia do individuo sobre sua vida. Apesar da génese aparentemente
antindOmica da Saidde Publica e do Direito, “a importancia crescente assumida pela
atuagdo da norma, & expensas do sistema juridico da lei”®, faz com que esses campos
se conciliem no ambito normativog, servindo como instrumentos de constituicao e de

desenvolvimento validos da biopolitica.

*#® Medicina social e satide publica serdo consideradas nessa dissertacdo como expressdes sindnimas.
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Na atualidade, especialmente a partir da década de 90, as questdes relacionadas
as politicas publicas e acdes de saiide que envolve a sexualidade humana vém sendo
tratadas, especialmente, no campo da Saude Publica e do Direito, através dos conceitos
de sadde sexual*’ e direitos sexuais*®. Esses novos conceitos, recém introduzidos na
discussdo sobre a sexualidade, refletem, principalmente, a demanda histérica dos
movimentos feministas e de homossexuais pela melhoria das condi¢des, sociais e
pessoais, para a vivéncia livre e sem coercao da sexualidade. Esses novos conceitos nao
serdo aprofundados nesse trabalho, por se tratar de conceitos em processo de construcao
e que merecem um maior desenvolvimento tedrico para sua aplica¢do, o que estd muito
além dos limites dessa dissertacdo. Mas vale enfatizar, para a contextualizacdo atual da
temdtica do transexualismo, que a idéia de direitos sexuais e sua “inclusdo no debate
dos direitos humanos assinala[m] a importdncia da dimensdo sexual na vida humana,
buscando o reconhecimento das diversas orientacdes sexuais e a legitimidade de suas
expressoes”, que implica na “aceitacdo dos diferentes tipos de expressdo sexual e a
autonomia individual de decisdo sobre o uso do préprio corpo [que a pessoa]pode
assumir ao longo da vida [como] um aspecto positivo das sociedades humanas, justas e
pluralisticas, considerando-se, ai, a relacdo entre expressdo sexual e a chamada
identidade sexual”."’

Entendidas as interdi¢Oes e restricdes presentes nas diretrizes diagndsticas e
terapéuticas estabelecidas para o tratamento do transexualismo, e a propria constitui¢cao
dessa entidade nosoldgica, como manifestagdes do dispositivo da sexualidade, que,
necessariamente, restringe ou mesmo subtrai a autonomia da pessoa, o conceito de
autonomia torna-se central no quadro tedrico delineado. A autonomia estd relacionada
com a condi¢cdo moral necessdria para a existéncia do sujeito moral, e das préprias

nocdes de pessoa e de personalidade*’. Este conceito se reverbera, ainda, como

*7 Entende-se satide sexual como um estado fisico, emocional, mental e social de bem-estar em relacdo a
sexualidade e, ndo meramente, a auséncia de doencgas, disfungdes ou debilidades. Este completo bem estar
implica em uma abordagem positiva e respeitosa da sexualidade das relacdes sexuais, da possibilidade de
ter experiéncias prazerosas e sexo seguro, livre de coercdo, discriminacdo e violéncia, e de que os direitos
sexuais sejam respeitados, protegidos e assegurados. '

# Qs direitos sexuais e reprodutivos sdo constituidos por direitos humanos ji reconhecidos em leis
nacionais, convengdes internacionais e outros documentos legais e politicos, como os direitos de todas as
pessoas exercerem sua sexualidade e reproducao livre de coer¢do, discriminagdo e violéncia, decidindo
livremente sobre ter filhos ou ndo, ou quando e quantos; de escolher seus/suas parceiros/as, e, buscar uma
vida sexual sauddvel e prazerosa; e ter respeitada e garantida sua integridade fisica e moral. Além disso,
envolve direitos sociais como o ter acesso ao mais alto padrdo de sadde sexual e reprodutiva, que inclui
?Sssligténcia integral a esses aspectos de saude, ao acesso a informagdes, educagdo sexual, etc. 10,11, 12, 13, 14,
*’ Para a lei civil brasileira pessoa é o conceito que designa o titular do direito; personalidade é entendida
como a capacidade de uma pessoa vir a ser sujeito das relagdes juridicas. Todas as pessoas t€m
personalidade juridica, mas a lei estabelece restri¢gdes para algumas pessoas agirem, visando sua protecdo,
como, por exemplo, a crianga e as pessoas com deficiéncias que impecam o exercicio de sua autonomia,
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liberdade civil — inclusive liberdade sexual -, e fundamenta direitos fundamentais da
pessoa humana, como o de ter garantida a inviolabilidade da intimidade, privacidade,
integridade psicofisica, o de livre opinido e expressdao, 0 acesso aos mMeios € recursos
para a vivéncia desses direitos, e serve como fundamento para a afirmagdo de direitos
sexuais. Ter autonomia significa poder dispor de si mesmo de forma integral e ter
capacidade para tal exercicio. A autonomia, portanto, tem duas dimensdes, a de
capacidade para distinguir a a¢do apropriada a ser adotada, e a de a¢cdo, que implica na
escolha de uma decisao.

O presente estudo consiste numa primeira aproximagdo a estas questoes.
Escolheu-se observar, na perspectiva da bioética, como o discurso juridico e da ética
médica incorporaram o principio bioético de respeito a autonomia, na deliberacdo sobre
a questdo transexual, através da andlise dos argumentos éticos (favordveis e
desfavordveis) ao acesso a terapia para “mudanca de sexo” e alteracdo da identidade
sexual, considerando que a Medicina e o Direito vém sendo os espacos catalizadores da
demanda transexual.

A principal hipétese desse estudo € que as normas e praticas relacionadas ao
transexualismo, estabelecidas pela instituicio médica e consideradas como legitimas e
necessdrias pela instituicao juridica, para a alteracdo da identidade sexual, implicam em
restricoes e limitacdes a autonomia dos sujeitos, que convertem o sentido
contemporineo de direito 2 sadde, para um dever de sadde.'” Dever de satide que é
percebido, por esse estudo, como o dever de adequacdo a moralidade sexual dominante,
considerada como a mais saudavel e que justificaria, por si s6, as restrigcdes ao acesso a
terapia disponivel, em detrimento da escolha pessoal do que seja o bem para cada um,
mesmo que esta escolha pessoal ndo afete a saide e os direitos de outros e/ou da
coletividade. Esse modelo de intervencdo de satde, coercitivo e normalizador, que
determina o que € bom ou bem para o outro, implica em possiveis efeitos negativos para
a saude e os direitos da pessoa transexual, que ndo se conforma as normas impostas.
Constituem, assim, um tipo de conflito bioético decorrente da imposi¢cdo de normas
institucionais (ou mais propriamente da biopolitica) que limitam a autonomia pessoal,
de forma injustificada e incompativel com as normas éticas e juridicas reconhecidas

como legitimas, pelo menos em uma sociedade que se pretende democratica e pluralista.

aos quais € reconhecida a capacidade de direito, mas ndo a de ag@o. Nesse sentido, a pessoa considerada
incapaz ndo pode propor diretamente acdo judicial ou firmar qualquer tipo de contrato, somente através
de um representante legal. A figura juridica da capacidade de agir permite ndo retirar das pessoas
incapazes a capacidade de aquisicdo de direito, mas tdo somente, estabelecer uma forma especial de
exercicio, mediada ou a ser estabelecida por um representante.'®
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A discussao se torna oportuna considerando que hd um debate em curso no
Brasil sobre a elaboragdo de leis e politicas nacionais de saide e de direitos humanos,
para a populacio de transexuais, travestis, homossexuais e bissexuais, motivado por um
debate internacional, no campo da Saude Publica e dos Direitos Humanos, sobre satide
sexual e direitos sexuais, que busca reconhecer e afirmar direitos especificos para a
vivéncia livre e sauddvel da sexualidade. Portanto, este trabalho espera contribuir para
este debate, apontando os principais problemas, decorrentes das normas e praticas
vigentes, para o acesso a terapia para ‘“mudanca de sexo”.

O trabalho esté dividido em cinco capitulos. O primeiro apresenta os objetivos e
a metodologia do estudo. O segundo faz uma abordagem dos principais conceitos que
integram o marco tedrico — sexo, género, sexualidade, bioética, biopolitica, direitos
humanos e sadde publica, buscando identificar como esses conceitos podem ser
aplicados no ambito da discussdo da ética-médica e juridica sobre transexualismo. O
terceiro apresenta o marco tedrico do estudo, abordando: o conceito de autonomia e as
principais dificuldades tedricas e préticas para sua aplicacdo na Satde e do Direito, o
principio bioético de respeito a autonomia, e, finalmente, a correlagdo deste principio
bioético com os principios juridicos da indisponibilidade do corpo humano e do estado
da pessoa. O quarto capitulo apresenta os principais aspectos da constru¢do do
transexualismo, os critérios e diretrizes para o diagndstico e tratamento, no Brasil, e
como essa perspectiva médica tem sido apropriada e reformulada pelo Direito. No
quinto capitulo sdo analisados os argumentos éticos sobre o acesso a terapia para
“mudanca de sexo” e alteracdo da identidade civil das pessoas transexuais. Finalmente,
serdo retomados os principais aspectos discutidos no estudo, com consideracdes finais
que se apresentam como uma abordagem preliminar do amplo tema da autonomia

corporal e sua relacdo com o exercicio da sexualidade.
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1. OBJETIVOS E METODOLOGIA DA PESQUISA

O objetivo geral desta dissertacdo € analisar, na perspectiva bioética, os
argumentos morais*'’ e as principais abordagens teéricas que vém sendo adotadas pela
instituicio médica e juridica, para justificar o acesso das pessoas transexuais as
transformacgdes corporais para a “mudanca de sexo” e alteracdo de elementos da
identidade civil — prenome e sexo, no Brasil.

Os objetivos especificos fixados sao:

e Estabelecer o estado da arte, através de revisao da bibliografia brasileira
sobre 0 acesso das pessoas transexuais a terapia para “mudancga de sexo”
e alteracdo da identidade civil, nos campos da sadde, direito e bioética,
no periodo de 1988 a outubro de 2006.

e I[dentificar e sistematizar os tipos de argumentos éticos adotados nos
documentos deliberativos e normativos do Conselho Federal de
Medicina, e nas decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais Superiores
Brasileiros, no mesmo periodo;

® Analisar os argumentos utilizados e como foi aplicado o principio do
respeito a autonomia da pessoa transexual — corporal e sexual — nos
discursos da ética-médica e juridico, a partir do referencial tedrico
adotado.

O estudo adota o método analitico e compreende a bioética como um tipo de
ética aplicada as questdes morais relacionadas a decisdo e as normas de comportamento,
no ambito das ci€ncias da vida e da saide, e em contextos disciplinares diversos. Este
método € o mais adequado para a andlise racional e imparcial de questdes éticas
aplicadas a problemas concretos, visto que ele permitiria uma anélise a0 mesmo tempo
racional e pragmadtica das questdes, atendendo a duas preocupacgdes fundamentais da
bioética: (a) a de natureza tedrica, ou epistemoldgica e metodoldgica, consistente em
definir as condi¢Ges necessdrias para abordar cognitivamente um problema de maneira
correta e, portanto, relacionada a fundamentacdo e justificacdo dos procedimentos
adotados para o conhecimento de determinada questdo, por um lado, e a pergunta de

como € possivel resolver os conflitos de interesse e de valores vigentes em nossa

*7 Conforme Fermin Roland Schramm'~ pode-se entender por argumento um procedimento discursivo

onde se conecta um enunciado com um outro para demonstrar uma tese, a fim de persuadir e obter a
anuéncia, utilizando-se de premissas a partir das quais se infere uma conclusdo sobre determinada
questdo. Por sua vez, um argumento moral é um tipo particular de argumento utilizado na andlise da
experiéncia pratica para mostrar seus aspectos que dizem respeito a um Bem, ou a sua auséncia,
tradicionalmente identificada como Mal.
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sociedade, por outro; (b) de natureza pratica, consistente em fornecer as condicdes
suficientes para a solu¢do concreta do problema em pauta e, na medida do possivel,
otimizando a relagdo entre meios e fins.'

A natureza racional (ou “tedrica”) do método analitico, assim entendido, traz a
vantagem de permitir enfrentar os conflitos morais a partir de principios estabelecidos a
priori, ou normas razodveis que expressem aspectos da moralidade que possam ser
compartilhados por todos em uma situagdo de conflito determinada, ou melhor:
“diretrizes de conduta generalizadas a todos os atores envolvidos, que se encontram na
mesma situagdo” . Portanto, principios e normas passiveis de serem universalizados em
uma determinada comunidade, que sejam capazes de fundamentar e justificar as
premissas € os pressupostos do argumento a ser desenvolvido para se chegar a
determinada conclusido que possa ser considerada consistente e legitima, isto €, que nao
contenha contradi¢des de tipo conceitual. Isto implica em ndo se considerar como
argumentos cogentes “‘opinides, revelacoes, crencas e outras idiossincrasias
particulares”, mas sim, em adotar esses principios € normas de conduta por considera-
los universalizdveis.'” A natureza prética (ou pragmética) do método permite, por sua
vez, estabelecer um tipo de aplicacdo ponderada desses principios no caso concreto,
relacionando meios, fins, agentes e pacientes envolvidos, assim como os efeitos
concretos de determinada decis@o para todos e cada um dos participantes de um conflito
moral. Isto significa atuar ndo sé de forma racional (para ndo incorrer em contradi¢cdes
conceituais), mas também, razodvel, justa e que seja aceitdvel por todos os envolvidos
de uma comunidade, que devem ter seus interesses considerados de forma imparcial,
através, tdo somente, da forca argumentativa (ou cogéncia) e da ponderacdo das
conseqii€ncias resultantes das op¢des escolhidas.

O método analitico se baseia em argumentos racionais, constitutivos do
raciocinio e que podem ser de tipo indutivo, dedutivo ou abdutivo. Pode-se dizer que é
através dessa unidade bdsica de andlise, que podem ser identificadas: (a) a
fundamentagado e justificacdo adotadas para a compreensdo de determinada questdo, e
(b) as normas consideradas ideais para a solucdo ou composicdo de determinados
conflitos de interesse e de valores vigentes em determinada contexto social, isto €, sobre
o que deve ser feito (prescritivo) e o que nao pode ser feito (proscritivo).

A abordagem da pesquisa foi qualitativa e utilizaram-se dois tipos de técnica: a
pesquisa bibliografica e documental; e a andlise do contetido. A revisdo bibliogréfica
teve por finalidade identificar as abordagens tedricas adotadas nos campos da saide,

N

direito e bioética, em relacdo ao acesso das pessoas transexuais a ‘“mudanca de sexo”. A
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pesquisa documental visou identificar os principais conflitos presentes no ambito do
acesso as transformacdes corporais para “mudanca de sexo” e a alteragdo do status civil
da pessoa transexual, bem como, as normas adotadas e consideradas ideais para a
solucdo e/ou a composi¢ao dos conflitos. A andlise do conteiido teve como objetivo
verificar a racionalidade e razoabilidade dos argumentos identificados nas deliberacdes
e decisodes das institui¢cdes médica e juridica.

Em relacdo a pesquisa bibliografica e documental foi estabelecido o ano de 1988
como marco inicial para a pesquisa, considerando que a aprovacao da nova Constitui¢ao
Federal Brasileira, neste ano, implicou em uma mudanga significativa do referencial
ético e juridico, obrigando a uma ampla reformulacdo das leis e politicas publicas
nacionais. Porém, durante a pesquisa verificou-se a importancia de analisar o0s
documentos e artigos encontrados anteriores ao ano de 1988, no sentido de melhorar a
compreensdo do contexto histérico em que se inscreve a questao.

A pesquisa bibliogréfica, no dmbito da satide e da bioética, foi realizada através
da base BVS Biblioteca Virtual em Saude, utilizando-se os seguintes descritores:
transexualismo, transexualidade, transexuais, identidade de género, tendo sido
encontrado um total de 15 (quinze) artigos nacionais.

A pesquisa no campo do direito foi realizada na Biblioteca do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, tendo sido identificado um total de 29 (vinte e
nove) trabalhos que tratavam especificamente de questdes juridicas e bioéticas
relacionadas ao transexualismo publicados no periodo de 1976 a julho de 2006.

A pesquisa documental foi realizada nos sites do Ministério da Saude

www.dtr2001.saude.gov.br/editora/produtos/livros/genero, do Conselho Federal de

Medicina, http://www.portalmedico.org.br/ , e dos 31 (trinta e um) Tribunais Brasileiros

de Justica — Tribunal de Justica Estaduais, Tribunais Federais Regionais, Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal — competentes para reverem as
decisdes judiciais proferidas sobre o acesso as transformagdes corporais e a alteracao da
identificacdo civil da pessoa transexual. Foram encontrados 02 (dois) documentos
ministeriais, 08 (oito) do Conselho Federal de Medicina, e 52 (cinqiienta e duas)
decisdes judiciais civeis, através dos mesmos descritores, acrescentando-se para a busca
junto aos Tribunais de Justica o seguinte conjunto de descritores: alteracao/retificacdo
de nome/sexo/registro civil, visando identificar as decisdes especificas sobre este
aspecto especifico da pesquisa, vez que se observou que nem sempre as ementas,
através das quais sdo identificadas as decisdes judiciais sobre o tema, utilizam os

descritores transexualismo, transexualidade, transexuais, identidade de género.
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Em relacdo a pesquisa jurisprudencial cabem algumas consideragdes. Nos sites
de 03 (trés) Tribunais Estaduais — Alagoas, Amazonas, Piaui — ndo h4 acesso aos
julgados por esta via, e no site do Tribunal Estadual de Sdo Paulo o acesso € limitado ao
ano de 1998. Das 52 (cinqiienta e duas) decisdes identificadas, 04 (quatro) tratam de
questdo meramente processual, acerca da competéncia do Juizo de Familia e/ou do
Juizo de Registro Civil para o julgamento do pedido de troca de prenome e sexo; 02
(duas) referem-se a pedidos de troca de prenome e sexo de pessoas intersexuais, € 01
(uma) de reforma de militar transexual.

Os critérios de busca sdo elementos vitais em qualquer pesquisa, pois podem
modificar e/ou nao revelar o que se busca. Com efeito, na pesquisa realizada a partir de
bancos de dados disponibilizados na Internet, os critérios atribuidos por cada site, e
quase sempre nao informados pelos organizadores, reduzem a precisdo da busca
realizada e, consequentemente, do resultado. Considerando que esta foi a principal via
escolhida para esta pesquisa, deve-se admitir que haja uma margem de erro, em razdo da
possivel nao correspondéncia dos descritores e/ou conjunto de descritores escolhidos
para a busca, e os disponibilizados e/ou utilizados pelos sistemas para organizacao de
seus documentos. Os achados expressam, portanto, o conjunto de artigos, titulos e
documentos encontrados nos sistemas de busca, a partir dos descritores previamente
estabelecidos pela pesquisadora, e que podem ndo coincidir com as expressdes €
palavras (os critérios) estabelecidas pelos sistemas consultados.

Porém, se ndo é possivel afirmar que a pesquisa documental e bibliografica
expressa a fiel realidade de toda a producdo cientifica e judicial, sobre a questdo do
acesso dos transexuais a “mudanca de sexo” e identidade civil, é possivel afirmar que
constituem os dados disponiveis, isto €, a realidade que se pode apreender através das
vias escolhidas. Nesse sentido, o resultado da pesquisa foi satisfatério e capaz de
delinear as principais tendéncias e expressdes sobre a temadtica contidas nesses
documentos publicos.

Para a andlise do conteido foram ordenados cronologicamente e por tipo de
material — trabalho cientifico ou documento - os achados. Em uma segunda leitura do
material, foram identificados os principais argumentos relacionados as transformacgdes
corporais para a “mudanca de sexo” e a alteracdo do status civil da pessoa transexual.
Apdés a identificacdo dos argumentos utilizados foram verificadas as relacdes
estabelecidas entre o acesso a “mudanca de sexo” e a alteracdo do status civil, e os
principais conflitos abordados, com destaque para a questdo da autonomia da pessoa

transexual no processo de “mudanca de sexo”.
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A produgdo brasileira sobre o tema desta dissertacdo ainda é pequena, e,
especialmente, em relacdo a questdo da autonomia da pessoa transexual no processo de
“mudanga de sexo”, como um direito de liberdade individual. Pode-se afirmar que a
producdo bibliografica e documental restringe-se a discussdo do direito da pessoa
transexual ao acesso a uma determinada terapia, considerada capaz de trazer bem estar a
um doente, ndo sendo enfrentados aspectos relevantes da autonomia corporal e sexual

da pessoa, nesse processo terapéutico.
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2. MARCO CONCEITUAL

“Precisamos verdadeiramente de um verdadeiro sexo? Com uma

constancia que beira a teimosia, as sociedades do Ocidente moderno

; 20
responderam afirmativamente a essa pergunta.”.

Este capitulo tem como objetivo apresentar as discussdes acerca dos conceitos
introduzidos, que constituem o quadro conceitual proposto para a andlise bioética das

questdes que envolvem a autonomia da pessoa transexual para a “mudanca de sexo”.

2.1. Sexo, Género e Sexualidade: O sistema sexo-género

Sexo, género e sexualidade sdo conceitos que envolvem amplas discussdes e
poucos consensos sobre sua compreensao nos diversos campos do saber, e admitem
significados distintos e diversos, at¢ mesmo, do ponto de vista semantico.

Sexo possui pelo menos quatro significados nos diciondrios da lingua
portuguesa. Um primeiro significado é biolégico — a distin¢do entre macho da fémea - ;
um segundo € classificatério - “o conjunto das pessoas que possuem o mesmo sexo”;
um terceiro significado ¢é sindnimo de sexualidade: “sensualidade, volipia,
lubricidade”; e, por fim, um ultimo se refere aos “drgdos genitais externos”.*' Na
Medicina o sexo biolégico é definido por um conjunto de caracteres estruturais e
funcionais que diferencia as mulheres dos homens, e é caracterizado pelo cariétipo, pela
anatomia das genitdlias interna e externa, pelo desenvolvimento dos caracteres sexuais
secundérios, dentre outros, que guardam relagdes harmonicas entre si.”* Em geral, os
estudos sobre transexualismo apresentam um conjunto de caracteres estruturais*'': sexo

genético, gonadico, hormonal e anatdmico; e funcionais*'%: sexo cerebral, psiquico e

#1 (a) sexo genético ou cromossdmico é determinado pela fecundagio e representado pelos
cromossomos X e Y. A unido de dois cromossomos X (XX) resulta em um individuo feminino, e a
combinagdo XY em um individuo masculino, podendo ocorrer combinagdes diferenciadas que resultam
em sindromes sexuais que ddo, por exemplo, aparéncia externa feminina, embora o sinal cromossémico
ndo corresponda a combinagdo feminina, ou vice-versa, que sugere um tipo de bissexualidade
cromossomica; (b) sexo gonadico ou gonadal ¢ identificado através da diferenciagdo das glandulas
sexuais (os testiculos no homem e os ovdrios na mulher) que se desenvolvem apds as seis primeiras
semanas de gestacdo e se completam na adolescéncia, determinado pela constitui¢do genética; (c) Sexo
hormonal: se refere a determinacdo do sexo a partir da quantidade de estrogénio e progesterona,
hormonios que produzem as caracteristicas femininas e masculinas; (d) Sexo anatémico, somatico ou
morfoldgico é aquele que se identifica a partir das estruturas genitais internas (dtero, prdstata) e externas
(clitéris e labios, pénis e testiculos), e, ainda, dos caracteres secundarios como os pelos faciais, seios,
dentre outros.

#12 (a) sexo cerebral que se refere a possibilidade de se compreender a diferenca sexual a partir das
diferencas de estrutura, ritmo e niveis quimicos, identificados nos cérebros femininos e masculinos; (b)
sexo psiquico que é constituido por uma série de reagdes psicoldgicas diferenciadas em razdo do sexo
biolégico do individuo, frente a determinados estimulos. O sexo psiquico estaria diretamente ligado a
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psicossocial. No ambito do diagnéstico do transexualismo, esse conjunto de caracteres
serve para distinguir a pessoa transexual daquelas que possuem distirbios e/ou
transtornos da identidade sexual, resultante de uma atipicidade no desenvolvimento
sexual bioldgico. A Organizacdo Mundial de Saide (OMS) adota a seguinte defini¢do,
considerada operacional, de sexo: “refere-se as caracteristicas biologicas que definem
humanos como mulheres e homens [mas, considerando que] este conjunto de
caracteristicas bioldgicas ndo é mutuamente exclusivo, desde que hd individuos que
possuem ambas, [0 termo sexo] tende a diferenciar os humanos como homens e
mulheres. [O] termo “sexo” é usualmente utilizado com o significado de “atividade
sexual”, mas, para propdsitos técnicos no contexto das discussoes sobre sexualidade e
saude sexual, dd-se preferéncia a defini¢do acima”. 1

Sexo legal ou juridico é entendido como aquele que “deve obrigatoriamente
constar no assento do nascimento de uma pessoa”.”* lavrado no Registro Civil das
Pessoas Fisicas. O sexo € um dos elementos indispensdveis da identidade civil e, em
principio, imutdvel, s6 cabendo sua alteracdo em razdo de erro cometido no momento
do registro. E, em geral, estabelecido segundo a aparéncia anatdmica externa do 6rgio
genital. Os efeitos da designacdo do sexo juridico vao além da atribuicdo de uma
identidade feminina ou masculina a alguém, mas o sexo juridico constitui um critério
diferenciador de aquisicdo de direitos ou de obrigacdes legais, tais como: a
obrigatoriedade do servico militar para os homens; tempo de aposentadoria diferenciado
entre homens e mulheres; definicdo de vitima do crime de estupro (ja que este tipo de
crime sO pode ser praticado contra mulher).

Sexo nas teorias éticas estd relacionado ao desejo, ao ato sexual, a conduta
sexual — a sexualidade. Para Platao o sexo é um bem, para Hobbes também ¢ algo
positivo para a convivéncia humana, fonte de prazer e alegria da mente, que pode
conduzir a formas de felicidade. Kant considerava o ato sexual uma degradacdo da
natureza humana, pois uma pessoa se torna objeto do apetite de outra, fazendo com que
todas as motivagdes de relacionamento moral parem de funcionar, e a pessoa se torne
uma coisa e possa ser tratada como tal por todos. As relagdes sexuais implicavam, para

Kant, em um tipo de supressio da autonomia humana, considerada como valor

conduta sexual da pessoa.” Esta é uma defini¢do importante, j4 que a Resolugdo n.° 1.652/2002, do
Conselho Federal de Medicina®, afirma que o propésito terapéutico da cirurgia de transgenitalizagio é o
de adequar a genitdlia ao sexo psiquico; (c) sexo psicossocial, entendido como aquele que resulta de
“interacdes genéticas, fisioldgicas e psicoldgicas que se formam dentro de uma determinada atmosfera
sécio-cultural [cujo produto final] serd a percep¢do do individuo de si mesmo, como homem ou
mulher”.* Alguns autores utilizam as expressdes sexo psicoldgico e sexo de criagdo, como sindnimos de
sexo psicossocial. ™2
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fundamental do sujeito ético. Porém, Kant considerava que para o ato sexual ser
moralmente legitimo deveria se dar de acordo com a lei matrimonial, isto €, entre
homem e mulher, com a finalidade da procriacdo para a formacdo de uma familia, que
constitui uma expressdo digna da natureza humana.””” *® Agostinho, Paulo e outros
filosofos de origem crista, igualmente consideram o sexo uma experiéncia material
associada ao pecado original e a concupiscéncia, admitindo-o somente para a
preservacdo da espécie e a formacdo da familia.’” *® O termo género, igualmente,
admite muitos significados. Para a antropologia ¢ “a forma culturalmente elaborada
que a diferenca sexual toma em cada sociedade, e que se manifesta nos papéis e status
atribuidos a cada sexo e constitutivos da identidade sexual dos individuos‘; e na
biologia expressa uma “categoria taxondémica compreendida entre a familia e a
espécie” ' A categoria género foi introduzida pelos cientistas sociais a partir dos anos
60-70 com o objetivo de evidenciar as determinacdes ou estere6tipos do masculino e do
feminino. Mas ha pelo menos duas definicdes relacionadas a categoria gémero nas
diversas teorias sociais, uma corrente entende ser um atributo de individuo, outra,
considera o género um atributo de regulacio social.”® *° Nas teorias sobre o
transexualismo género ¢é considerado um termo com um campo semantico mais
abrangente, que permite incluir diversos elementos — individuais e sociais - associados
ao desenvolvimento da identidade sexual de cada um. Um primeiro movimento na
constru¢do do transexualismo se dd quando o psicélogo John Money incorpora este
termo na Medicina para explicar a percep¢do subjetiva de pertencimento individual do
transexual a um sexo oposto ao seu sexo bioldgico, denominando o resultado deste
processo de identificacdo como “identidade de género” 29-31.32.33

Sexualidade € um termo de uso relativamente recentelo; no dicionario de uso
comum aparece como sinonimo de sexo, € como conjunto dos fendmenos da vida
sexual, relacionados aos atos sexuais — prazer e reproducdo, a identidade, orientacdo e
conduta sexual. As definicoes de sexualidade sao elaboradas, basicamente, a partir de
trés perspectivas: a essencialista, que da énfase ao imperativo bioldgico e/ou natural da
sexualidade, entendendo que esta € determinada por fatores bioldgicos e fisioldgicos
invariantes’; a interacionista, que entende que a sexualidade se desenvolve através de
uma interacao de diversos fatores individuais - biolégicos e psicoldgicos - e sociais'’; a
construtivista que explica a sexualidade como um construto social, e admite que a
identidade sexual seja adquirida por escolha ou opgdo.”” A OMS adota a concepcio
interacionista e considera a sexualidade como um conjunto de idéias sobre sexo,

identidade de gé€nero e papel, orientagdo sexual, prazer e reproducdo, determinado pela
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interacdo “de fatores biologicos, psicologicos, sociais, economicos, politicos, culturais,
éticos, legais, historicos, religiosos e espirituais, [que se] expressa em “pensamentos,
fantasias, desejos, crengas, atitudes, valores, comportamentos, prdticas, papéis e
relacionamentos”™."!

Nas perspectivas essencialista e interacionista a autonomia individual na
determinacdo da identidade sexual € inexistente ou bastante reduzida. A maioria dos
estudos consultados sobre o transexualismo tende a admitir uma dessas perspectivas e a
considerar que o desenvolvimento de uma sexualidade oposta a sua base bioldgica -
considerada invaridvel e/ou fixa na estrutura da identidade sexual ou de género -
constitui uma expressao doentia, um desvio ou anomalia, que resulta em um intenso
sofrimento psiquico.

Pode-se concluir que as normas médica e juridica consolidam a naturalizagao de
um sistema de sexo/género, do tipo bindrio (mulher/feminino e homem/masculino), que
ndo reconhece a existéncia de outros status sexuais, mesmo que a base bioldgica
existente seja dibia, como no caso das pessoas intersexuais*'>.  Outro aspecto
importante desta concep¢do é a idéia do sexo/sexualidade relacionada a genitdlia
externa. Tanto a Resolu¢do n.° 1.652/2002, do Conselho Federal de Medicina, que
regula o acesso a referida terapia, como as decisdes judiciais analisadas neste estudo,
definem, como um dos elementos indispensdveis para o diagndstico do ““verdadeiro
transexual”, o desejo de adequar sua genitdlia ao sexo que cré possuir, e, como etapa
final do tratamento do transexualismo, a realiza¢do da cirurgia de transgenitalizacdo. A
prética judicidria expressamente se apropria das formulacdes médicas — inclusive da
recomendacdo médica dirigida aos casos de hermafroditismo - e passa a considerar,
como condi¢do necessdria para a alteracdo da identidade sexual legal, a reconstrucao da
genitdlia externa para o sexo requerido judicialmente.

A concepc¢do desse sistema de sexo-gé€nero, adotado pelas priticas médicas e
juridicas, confirma que ser “sexuado” € estar submetido a um tipo de regulacao, “que ao
mesmo tempo em que norteia uma inteligibilidade e uma coeréncia entre sexo, género,

prazeres e desejos, funciona como um principio hermenéutico de auto-interpretacdo™. **

¢ . 20 . ~ . .
O “verdadeiro sexo””" € a naturalizacdo deste sistema normativo, que estabelece as

relagcdes e os efeitos desejados entre esses elementos, para considerar o que seja uma

#13 A recomendagdo geral clinica é que, sendo identificado qualquer distirbio morfolégico da

diferenciag@o sexual, como nos casos dos hermafroditas, este deve ser corrigido, buscando-se determinar,
através de intervencdo cirdrgica reparadora, o sexo mais vidvel funcionalmente antes dos dois anos de
idade, permitindo um “desenvolvimento normal da identidade sexual”. ** Nota-se que a recomendagdo
considera que o desenvolvimento normal ou adequado da identidade sexual da pessoa esta relacionado a
conformac@o de sua genitdlia externa a um determinado sexo.
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sexualidade normal ou saudédvel. Nesse sentido, o género, por exemplo, ndo € apenas
uma construcdo imposta a um determinado sexo biolégico, mas um “efeito
performdtico que possibilita a constituicdo e o reconhecimento de uma trajetoria
sexuada, a qual adquire uma estabilidade em funcdo da repeticdo e da reiteracdo de
normas”. ** Assim, é importante pensar 2 transexualidade a partir da idéia de que
normas reguladoras se materializam através desse sistema sexo-género.

Este efeito performético, trazido por Judith Butler em seus estudos sobre género
e transexualidade, nos remete a filosofia da linguagem que afirma a capacidade de a
linguagem criar realidades e nio somente descrevé-las. Para mostrar isso Butler articula
a teoria da “linguagem de Austin e a teoria da citacionalidade de Derrida (1991)
[articulando-as] com outras contribuicées tedricas, entre elas a de genealogia do saber
e do poder de Foucault (1993, 2001 e 2002), para propor uma teoria sobre os
processos de construcdo dos géneros”.>> Como afirma ainda Bento™, “quando se diz
“transexual”, ndo se estd descrevendo uma situagcdo, mas produzindo um efeito sobre
os conflitos do sujeito que ndo encontra no mundo nenhuma categoria classificatoria e,
a partir dai, buscard 'comportar-se como 'transexual. O saber médico, ao dizer
‘transexual’ estd citando uma concepgdo muito especifica do que seja um/a transexual.
Esse saber médico apaga a legitimidade da pluralidade, uma vez que poe em
Sfuncionamento um conjunto de regras consubstanciado nos protocolos, que visa a
encontrar o/a 'verdadeiro/a transexual'. O ato de nomear o sujeito transexual implica
pressuposicoes e suposicoes sobre os atos apropriados e ndo-apropriados que os/as
transexuais devem atualizar em suas prdticas.”

A transexualidade é, portanto, segundo Bento’® uma experiéncia de conflito com
as normas de gé€nero, e considera que o desejo de submeter-se a cirurgia de
transgenitalizacdo € conseqiiéncia e nao a causa do fenomeno da transexualidade. As
normas de género - segundo Bento™ e Villela e Arilha'® estabelecem que, socialmente,
ser homem € ter um pénis e mulher uma vagina e, ainda, que devem ser heterossexuais.
Assim, um “transexual de verdade” deve ter uma genitdlia compativel com o género que
se expressa e deve desejar relacionar-se apenas com o género oposto. Qualquer
desconformidade com estas normas de género, como o desejo de viver como mulher,
mas com uma genitdlia masculina, ou relacionar-se sexualmente com outra mulher
sendo uma transexual, ndo autorizam a pessoa transexual a realizar as transformacoes
corporais e a alterar a identidade desejada.™

O sistema de sexo-género, como modelo explicativo, permite perceber o efeito

prescritivo da linguagem, e, também, compreender a transexualidade ndo s6 como uma
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doenca psiquidtrica — transexualismo — mas, possivelmente, como uma condi¢do de
sofrimento, em razdo da percep¢do de ndo pertencimento a seu sexo bioldgico e,
sobretudo, em razdo da ndo aceitacdo desta condi¢cdo pela norma social vigente.34
Compreender a transexualidade nesse sentido mais amplo pode contribuir para o
desenvolvimento de modelos de intervengdo na saide e legal que respeitem a
pluralidade das expressdes da sexualidade humana, e as possiveis condi¢des de
sofrimento em razdo da expressdo adotada, de forma menos normatizadora e
normalizadora (ou inscrita nesse restrito bindmio satde-doenca); contribui, também,
para o desenvolvimento de modelos mais eficazes e efetivos de promocdo da saude,
como um completo bem estar fisico, psiquico e social.

As concepgdes adotadas por esse estudo, para andlise da questdo da autonomia
da pessoa transexual, sdo, portanto: a de sexo — incluindo a anatomia dos corpos - como
ponto de fixacdo das manifestacdes da sexualidade®, a de género, como modo pelo qual
a sociedade e a cultura concebem o que € ser homem e mulher; a de sexualidade como
esse conjunto de idéias, expressdes, acdoes € normas, que envolve as no¢des de sexo e
género e suas relacdes. A transexualidade ¢ entendida como uma expressao legitima da
sexualidade, que pode trazer um tipo de condi¢do de sofrimento (ou nao), e nado
necessariamente uma doenca psiquidtrica, em razdo das condi¢des sociais e pessoais em
que € vivenciada. Isso implica em considerar que a transexualidade ndo traz em si
limitagdes a autonomia (moral ou legal) da pessoa transexual, mas, sim, um tipo de
vulnerabilidade*'* em razdo da contradi¢do entre a transexualidade e as normas sociais
€ morais sexuais vigentes, o que pode resultar em restricdes pessoais e sociais danosas a
autonomia individual (ou seja, em vulnerag¢do), como: a proibi¢do legal de alteracido do
prenome e do sexo nos documentos de identificagao pessoal, ou restricdes para 0 acesso
as transformacdes corporais desejadas, no sistema oficial de sadde, dificultando as
intervengdes médicas adequadas e seguras para a transexualizacdo. Nesse sentido,
entende-se que € essa especial vulnerabilidade (que pode converter-se em vulneracio)
da condi¢do transexual, que deve justificar o desenvolvimento de instrumentos

especificos de garantia do acesso aos meios € recursos necessarios para que a pessoa

#14°0 termo vulnerabilidade é utilizado nos principais documentos nacionais (como a Resolucdo 196/96)
e internacionais (como a Declaracdo de Helsinque) para indicar condi¢des sociais e individuais que
podem por em risco ou afetar a satide e o direito das pessoas e/ou de populagdes, ou seja, como condigdes
atuais e ndo potenciais de risco de dano, como € o caso das situacdes das pessoas no ambito da pesquisa
envolvendo seres humanos. Nesse estudo, adota-se a nog¢do de vulnerabilidade como condig@o potencial,
e incorporam-se os termos: vulneragdo e vulnerado, para expressar a situacdo e condicdo atual,
respectivamente, de um individuo ou populagio j4 afetado por algum dano especifico.'’
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transexual possa adquirir “a competéncia da autonomia e de seu exercicio””,

indispensavel para o livre desenvolvimento de sua personalidade.36’ 38.39.40

Contudo, a concepcdo prevalente, captada por este estudo, que se tem da
transexualidade é como transexualismo, isto €, como uma anomalia do desenvolvimento
da identidade sexual, que independe da vontade do individuo, e que decorre,
exclusivamente, de uma falha no processo de intera¢do de diversos fatores (bioldgicos,
psicolégicos e sociais), responsdveis pela identificacdo sexual da pessoa. Essa
compreensdo da transexualidade como uma doenga psiquica que traz em si limitacoes a
autonomia individual - justifica sua medicalizacdo e se constitui em um dispositivo, que
torna a demanda transexual digna de interesse da Medicina e do Direito. Observa-se,
ainda, que sexo/sexualidade continua sendo considerado como um bem de interesse
publico, anexado pela biopolitica e o biopoder aos dominios do saber-fazer da
biomedicina e do Direito, que devem estabelecer os limites e as possibilidades de uso e
disposi¢cdo desse bem, que implica em decidir sobre o préprio exercicio da autonomia
pessoal dos sujeitos nesse ambito.

A resposta a demanda transexual foi viabilizada através dessa intensa
normalizagdo e normatizacdo da transexualidade, constituindo-se em um tipo de
autonomia regulada e/ou mediada, como alternativa para o0 acesso aos recursos
biotecnocientificos e legais, que estabelecem a capacidade necessdria a pessoa
transexual para o exercicio de sua autonomia individual, reduzida ou suprimida pela
prépria norma. E sobre esta “dialética sutil”*' entre poderes, saberes e sujeitos, e de suas

implicagdes para a autonomia do sujeito transexual, no contexto da biopolitica, € na

vigéncia de um paradigma bioético, que se passa a discutir adiante.

2.2. Bioética, biopolitica, direitos humanos e satide publica

A Bioética se consolida, a partir dos anos 60, como campo de saber e de fazer,
interdisciplinar, que incorpora a ética aplicada ao campo biomédico, e se propde:
analisar, critica e racionalmente, o agir humano a partir da vigéncia deste novo
paradigma biotecnocientifico, e oferecer solu¢cdes normativas e protetoras que tenham
efeitos que possam ser consideradas positivas do ponto de vista do bem-estar e/ou da
saide dos seres vivos.*” O principal objetivo da Bioética é o de conciliar o
desenvolvimento das ciéncias, que apresenta um alto potencial de interferéncia na vida
humana e na natureza, com valores éticos e humanitarios, construindo uma ponte entre

ciéncias bioldgicas, sociais e éticas.*® Nesse sentido, a Bioética passa a se encarregar,
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prioritariamente, dos conflitos morais no campo da sadde, quer seja, no ambito da
medicina individual (relagdes médico-paciente) ou social (saide publica), e na relacio
entre a Saude e outros campos do saber, como o do Direito, ressaltando sua proposta
interdisciplinar de abordagem das questdes.

Os conflitos que emergem das relacdes entre Satide e Direito, relacionados aos
efeitos da biopolitica e do biopoder, comumente estao inscritos nas politicas publicas de
saude e nas normas legais que buscam lhes dar fundamento, ou estdo inscritos nas
normas que obrigam a implementacdo de determinada politica, e que podem afetar,
diretamente, a autonomia individual dos sujeitos e sua satde. Esses conflitos sio menos
visiveis nos trabalhos bioéticos”, mas, muito presentes na pratica da Sadde; um
exemplo € a restricao a autonomia da mulher para a pratica da interrupcao voluntéria da
gravidez (aborto), considerado crime pela lei penal brasileira, e cujo efeito de
criminalizacdo se faz sentir nas altas taxas de morte materna por essa causa, decorrentes
da realizacdo do aborto de forma insegura e clandestina.

A Biopolitica, como ja referido, é um conceito introduzido por Foucault que
expressa as novas formas de exercicio do poder (chamado biopoder) sobre os seres
humanos considerados como individuo (corpo unitario), espécie humana (vida-nua) e
coletividade (corpo social), e pode ser definida como “[as] politicas piiblicas sobre o
corpo social, [o individuo e sua vida nual, e que sdo supostamente justificadas pela
andlise das necessidades e atitudes humanas, por um lado, e as medidas razodveis e
prima facie corretas para enfrentd-las, por outro lado”."” Um dos campos privilegiados
de atuacdo da biopolitica € a sexualidade humana que, por sua relacdo direta com a
reproducgdo bioldgica, passa a ser considerada como meio indispensdvel para a producao
de riquezas e governabilidade das nacoes.

O Direito e a Medicina individual e social tornam-se, nessa perspectiva,
instrumentos privilegiados e campos de atuag¢do para a constituicao, o desenvolvimento,
a operacionalizagdo, dissemina¢do e catalisacdo, no espago social, da biopolitica e do
biopoder’, que “[tém] por background uma certa tecnologia do corpo social [e que
apenas] em um de seus aspectos é individualista e valoriza as relag¢oes médico-doente™’
e as liberdades individuais. As subjetividades individuais, como as vdrias expressoes da
sexualidade, sdo subsumidas aos interesses biopoliticos, que ndo permite reservar
espaco para a construgdo livre dessas subjetividades. A hipdtese € que a sociedade
capitalista ndo operou a passagem de uma medicina coletiva para uma privada, ao
contrério, esse tipo de sociedade se desenvolveu socializando o corpo como objeto,

enquanto forca de producdo e de trabalho, e fonte de lucro, operando um controle e

27



dominio que vai além da consciéncia e ideologia, e alcanga “[o] biologico, [0] somditico,
[o] corporal » 7 De fato, analisando o desenvolvimento do Direito, nesse ambito, e da
Saude Publica pode-se constatar que os corpos - individual e social - ndo sdo vistos e
contemplados, propriamente, como sujeitos das normas, mas, sim, como seus objetos.

Uma das questdes éticas significativas nas praticas de sadde, trazidas pelo
exercicio do biopoder, €, justamente, a protecao das pessoas em face da “pura e simples
utilizagdo instrumental perversa”** e, a0 mesmo tempo, o dever de promog¢do do acesso
aos avangos cientificos de forma igualitiria e sem discriminacdo de qualquer espécie.
Como adverte Rodot4" hd uma necessidade urgente do Direito (e acrescentaria ser uma
necessidade também da Satude Publica) de ir além das tradicionais normas de protecao
da pessoa face as inovacdes biotecnocientificas, e avancar na elaboracdo de normas de
promocdao do direito das pessoas em face destes avancos. Normas, estas, que,
efetivamente, protejam aqueles com maior grau de vulnerabilidade ou ja vulnerados e,
a0 mesmo tempo, preserve a autonomia dos sujeitos no ambito dos cuidados com a sua
saide. Esse aspecto bipolar da biopolitica é destacado por Schramm'’, que considera
que os efeitos positivos da biopolitica se expressam quando o Estado, através de seus
poderes constituidos e saberes vigentes, busca exercer sua fungao protetora e promotora
do direito a saide, regulamentando e implementando o uso adequado das
biotecnologias, com o objetivo de prevenir danos irreversiveis ou riscos para a
integridade fisica e moral das pessoas; negativos, quando obstrui o acesso de
determinados segmentos aos avangos biotecnoldégicos.

A problemdtica moral central, relacionada as préaticas médicas e juridicas para a
“mudanca de sexo”, se situa no ambito dessas preocupacdes, isto €, a existéncia de uma
possibilidade técnica de alterar o corpo e como o uso dessa alternativa pode atingir, de
forma positiva ou negativa, a autonomia do sujeito moral, em suas liberdades
individuais, garantidas pelos Direitos Humanos, e a sua prépria integridade fisica e
psiquica. Nesse sentido, o protocolo clinico estabelecido pelo Conselho Federal de
Medicina no Brasil - que regula o acesso das pessoas transexuais as transformagdes
corporais - pode ser visto tanto como uma expressao positiva como negativa da
biopolitica. E uma expressio positiva, no sentido que estabelece determinados cuidados
para a pritica médica, com o fim de evitar danos irreversiveis aos pacientes; € uma
expressdo negativa, quando restringe a autonomia da pessoa transexual, autorizando
somente ao ‘“‘transexual oficial” as transformacdes corporais, e desconsidera as
necessidades e subjetividades individuais, ou seja, o acesso as outras

“transexualidades”. ¥
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O que se observa € uma prética continua de controle e regulacdo do corpo social
e individual, e a ado¢do de uma perspectiva conservadora e biologizante, notadamente

no campo das politicas publicas relacionadas a reproducdo e a sexualidade!*®’

, que faz
com que “a biopolitica [seja)] constituida por uma tensdo constante entre uma limitacdo
da subjetividade e uma criagcdo das possibilidades de novas subjetivacoes”, entre as
esferas publica e a privada da vida, que nos leva a questionar se as politicas de saide, de
fato, visam garantir o direito a saide do cidaddo e das populacdes, ou se “ndo é mais,
em ultima instancia, um direito do cidaddo e um dever do Estado, mas ao contrdrio, um
dever do cidaddo e um direito do Estado”."” O que permanece em jogo, de forma
renovada pelos avangos biotecnocientificos, no “fendmeno transexual”*' é: quem decide
sobre o uso das biotecnologias em nosso proprio corpo? O poder médico? O Estado? A
sociedade? N6s mesmos? Quais os limites da autonomia dos sujeitos em relacdo aos
cuidados com a sua saide? Essas questdes sdo objetos tanto da Bioética como da
biopolitica e do biopoder, do Direito e da Satde, e devem ser compreendidas no ambito
das relacdes entre esses campos.

As relacdes da biopolitica e do biopoder com a Bioética constituem, para
Schramm'’ objetos urgentes e legitimos da Bioética. Manti*’, no mesmo sentido, destaca
a Bioética e a biopolitica como disciplinas autdbnomas, mas que tratam de aspectos
comuns da dimensdo politica da autonomia das pessoas frente a intervengdo sobre os
corpos. Analisando “os sentidos e os espacos de atuacdo da bioética” , especialmente
em relacio ao uso dos novos recursos biotecnocientificos, Loyola*® conclui que a
Bioética pode se constituir “de forma negativa sobre as disciplinas com as quais se
relaciona”, deixando se contaminar por uma perspectiva biologizante ou pela

<

moralidade conservadora dominante, ou positiva quando elabora “uma abordagem
critica dos argumentos cientificos/académicos para fundar escolhas politicas”,
observando, ainda, que para alguns autores “a bioética é parte do biopoder” e pode
desempenhar um papel conservador ou emancipador.46 De fato, os novos avangos
biotecnocientificos tanto podem ser utilizados para reforcar as teorias biologizantes de
determinadas categorias, como por exemplo: a existéncia de um ”verdadeiro sexo” ou
das diferencas sexuais, servindo para decodificar amplamente a estrutura biolégica dos
sujeitos; como podem permitir uma impressionante reconstru¢do e intervencao do corpo
humano, servindo para desconstruir a naturalizacao dessa categoria.

O Direito e a Sadde Publica se consolidaram como campos de saber-fazer no

[luminismo e, desde entdo, mantém relacdes mutuas no ambito normativo e prético,

constituindo, até hoje, um dos principais instrumentos de constitui¢do e disseminac¢do da
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biopolitica e do biopoder. Ao longo dos séculos, os sistemas legais vém servindo para
respaldar modelos de intervengdo da saude publica, justificados pela prépria funcio
dupla do Direito (e da prépria Democracia), ou seja, de garantir o exercicio das
liberdades individuais em face do poder politico-legal, e, a0 mesmo tempo, de sujeitar
os individuos a esta mesma ordem para a garantia da liberdade de todos. Essas fung¢des -
a principio antindmicas - tornam o *“[corpus] um ser bifronte, portador tanto da sujei¢cdo
ao poder soberano quanto das liberdades individuais”’ , e a autonomia dos sujeitos no
ambito da saude e da lei um vasto campo de tensdo.

Observa-se, ainda, que as interdi¢des relacionadas a violagdo da vida e da
integridade fisica dos sujeitos, e suas obrigacdes em relacdo ao bem estar do corpo
social, e do seu proprio corpo, foram acolhidas pelo Direito e reguladas,
prioritariamente, pelas leis penais, que estabelecem sanc¢des para: homicidio, lesdo
corporal, auxilio ao suicidio, uso de drogas ndo autorizadas pela autoridade sanitaria, e
crimes contra a saide publica, dentre eles: causar epidemia, infringir medida sanitdria,
ndo notificacdo de doenca, estabelecida pela lei sanitdria, transmitir doencas para os
outros, etc.*, que figuram até os dias de hoje nos c6digos penais, como no brasileiro.
Além da incorporacdo nas leis de um rol de interdi¢des penais e civis, hd uma espécie

« s . . . y» 4
de “estratégia naturalizadora do Direito ?

, que quando é chamado a intervir nas
questdes que envolvem as ciéncias da vida, busca se definir a partir do saber médico, e
estabelecer uma relagao direta e imediata entre linguagem médica e juridica. Esta op¢ao
metodoldgica do Direito visa “justificar a incidéncia de tais ou quais normas por meio
de uma suposta 'maturalidade’, de uma dogmadtica neutra e racional, [que oculta] a
opg¢do politica que a sustenta, além de deixar de reconhecer as diversas possibilidades
de tratamento a um novo fato que se descortinam”.”™>' Na perspectiva deste trabalho,
as opg¢des politicas ocultas nas normas legais naturalizadas sdo, justamente, expressoes
da biopolitica e do bipoder, e constituem objeto pertinente de estudo da Bioética, da
Saude Publica e do Direito.

S6 recentemente, a partir dos anos 80, um movimento moderno dos direitos
humanos*'> vem buscando estabelecer uma relacdo diferenciada entre o campo da
Saude Publica e do Direito, especialmente, sob o impacto da pandemia de HIV/Aids.’ A

epidemia do HIV/AIDS demonstrou fortemente a inter-relacio dos temas saude,

sexualidade e direitos humanos, e a utilidade instrumental dos direitos humanos na

#15  importante ressaltar que a concep¢do de direitos humanos nasce no Iluminismo, mas sua concepgio
como direitos legais, de ambito internacional, se situa no pds-guerra (1948) com a preocupacdo de
protecdo da pessoa humana, inclusive, de protecio em face aos avancos cientificos, e, mais
especificamente, em relacdo ao uso de seres humanos no desenvolvimento das pesquisas cientificas.
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saide publica. Os primeiros problemas nacionais e internacionais e conflitos entre
segmentos sociais organizados e Estados, foram gerados pela aplicagdo de medidas
restritivas de direitos dos homossexuais, prostitutas/os, usudrios de drogas, presididrios,
e outros, em prol da satide publica da comunidade. O enfrentamento dessas questdes e
desses conflitos se deu através da abordagem dos direitos humanos, que favoreceu a
elaboracdo de modelos de intervencdo em sadde publica diferenciados, e avancos
significativos nas politicas de assisténcia integral a saide das pessoas atingidas e de
prevencao.

O significado dos direitos humanos utilizado nos estudos consultados transcende
a idéia de direitos legais; eles constituem um parametro ético universal a ser aplicado
nos diversos campos do saber, sem que as abordagens excluam o valor das garantias
legais estabelecidas pelo sistema juridico, nacional e internacional. No campo juridico,
s0 mais recentemente ¢ que vem se buscando desenvolver teorias que déem conta da
insuficiéncia dos conceitos juridicos para tratar do impacto dos grandes avancgos
cientificos e suas aplicacoes na medicina, € se possa superar a perspectiva
patrimonialista e “naturalizadora” do Direito.”™ ! Dentre as propostas formuladas - que
ndo se excluem - temos a proposta do Biodireito.’”, e a do uso do instrumental dos
direitos humanos™ como ponte capaz de estabelecer uma linguagem comum, através

53,54, 55 - .
» 34, , inclusive no

dos principios éticos e juridicos, das deliberacdes nestes campos
ambito da Sadde Publica. Esta busca da ética, por diversos campos do saber, ¢ um
aspecto significativo para este estudo, que escolheu a Bioética como marco tedrico, por
considerar ser o mais adequado para analisar as diversas perspectivas que envolvem os
conflitos disparados pelo desenvolvimento biotecnocientifico e sua aplicagdo na
medicina, e estabelecer as conexdes entre os saberes envolvidos na questao.

O uso do instrumental dos direitos humanos no campo da sauide significa
incorporar a no¢do de que saide €, sobretudo, uma questdo de cidadania e de justica
social, e que todos tém direitos de protecdo, de garantia e de promog¢ao relacionados a
sua saude, que possibilite o bem estar e desenvolvimento humano. Significa reconhecer,
ainda, a plena responsabilidade do Estado na implementacdo desses direitos e sua
possibilidade de tutela judicial no plano nacional e internacional, através dos
mecanismos de garantia e promocao de direitos.

A idéia de direito a saude aparece na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) em seu art. 25 quando afirma que “toda pessoa tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar, a si e a sua familia, saiide e bem-estar, inclusive

alimentagdo, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos”. Posteriormente, no ano de 1966,
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o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais reafirma a idéia, e
dispde, em seu art. 12, que os Estados-partes reconhecam o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de sadde fisica e mental, trazendo indicacdes mais
precisas sobre as medidas a serem adotadas para assegurar o direito a saide, como “a
prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras,
bem como a luta contra essas doengas” e a “criagdo de condicdes que assegurem a
todos assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade”. Também nas
Convengdes Internacionais especificas, como nas convengdes sobre a eliminacdo da
discriminacao racial (art. 5.° letra e, IV), discrimina¢do contra a mulher (art. 12) ,
convencdo dos direitos da crianga (art. 25) e sobre o direito dos povos indigenas e
tribais em paises independentes (art. 25), o direito a satide € reafirmado, adicionando-se
recomendagdes especificas de cuidado para cada um desses segmentos, visando garantir
assisténcia adequada as suas especificidades e ao acesso aos servigos de saide sem
discriminacao.

As vantagens da relacdo dos Direitos Humanos e Saide Publica destacadas por
Franca Junior & Ayres’ sio as possibilidades de: enriquecimentos dos quadros
compreensivos das teorias de ambos os campos de saber; melhoria da eficéacia técnica
das intervencoes legais e de saude e o estabelecimento de critérios éticos para a nossa
atuacdo. Por exemplo, a linguagem dos direitos humanos permitiu introduzir a no¢ao de
“vulnerabilidades” nas normas, programas e acdes de saide, como um conceito-chave
que busca identificar fatores sociais, individuais e programadticos que favorecem o
adoecimento, para orientar as intervengdes de saude e, ainda, permite dar visibilidade a
certas populagdes e agravos a saude e/ou violagdes de direitos “inapreensiveis por meio

9,56, 57
Esses autores

de instrumentos conceituais restritos a tradicdo médico-sanitdria” .
consideram, ainda, que hé trés grupos basicos de relacdes entre Saide Publica e Direitos
Humanos. Siao eles: (a) as relacdes e/ou efeitos reciprocos — positivos e negativos; (b) as
responsabilidades do Estado perante a promog¢do e violagdo dos direitos humanos; e (c)
as condicdes de derrogabilidade de direitos humanos.’

As relagdes e/ou efeitos reciprocos podem ser positivos ou negativos e em dois
sentidos: do “Direito para a Sadde”, e da “Saude para o Direito””, que estdo
relacionadas as relacdes ja referidas entre politicas e agdes de saide (Saude) e normas
legais (Direito). No sentido do Direito para a Sadde, constata-se, por exemplo, um
impacto negativo na saide causado pelas violagdes de direitos humanos, como nos

casos de violéncia sexual e o aumento da infeccdo do HIV/AIDS, e a criminalizacdo do

aborto voluntério; ou positivo, quando a lei estabelece o acesso universal a determinada
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terapia que pode melhorar a saide das pessoas, como foi a distribuicdo gratuita e
universal no Brasil da terapia retroviral para as pessoas com HIV/AIDS. Os efeitos da
Saude para o Direito s@o, por vezes, mais dificeis de serem percebidos, mas ocorrem
com freqiiéncia. Por exemplo, os efeitos negativos de politicas de saide que nao
garantem o sigilo, ou que obrigam um tipo de testagem, podem violar os direitos de
privacidade e intimidade das pessoas de forma injustificada, e, ainda, afastd-las dos
servicos de saude por receio de serem discriminadas e estigmatizadas em suas
comunidades — violagdo do direito a assisténcia a saude. Os efeitos positivos de
politicas de saide que buscam atender, de forma mais efetiva, determinado segmento
mais vulnerdvel da populacdo, como as pessoas negras, mulheres, homossexuais,
transexuais, favorecem ndo s6 o acesso as acdes de saude, mas estimulam que esses
segmentos a buscarem outros direitos de cidadania, que lhes proporcione um completo
bem estar. O acesso a terapia de “mudancga de sexo”, por exemplo, estimulou as pessoas
transexuais a buscarem a alteracdo de sua identidade sexual legal, e favoreceu a
fundamentagdo dessas acdes judiciais, como um direito fundamental para o completo
bem estar, individual e social, da pessoa. Ja a restri¢do imposta ao acesso aqueles nao
considerados pela norma médica como “transexual verdadeiro”, mas que utilizam a
préatica de modificacOes corporais para vivéncia de sua sexualidade, viola seu direito a
livre expressdo de sua personalidade e a saude.

Outro grupo de relagdes entre Saude Publica e Direito é o referente as
responsabilidades do Estado perante a promocao e a violagcao dos direitos humanos. Um
bom exemplo sdo os efeitos da estratégia adotada pelas organizagdes civis de pessoas
vivendo com HIV/AIDS de reivindicar judicialmente, com base nos seus direitos de
cidaddo a saude, o acesso gratuito da medicagao retroviral através do SUS — Sistema
Unico de Satde. O Judicidrio brasileiro reconheceu o dever do Estado de prestar
assisténcia farmacéutica aos cidaddos, obrigando a implementacdo de uma politica
publica nacional de acesso aos medicamentos retrovirais para o HIV/AIDS,
considerada, atualmente, exemplar pelas instancias de direitos humanos e de satde.’®
Vale ressaltar que o estudo identificou dois pedidos judiciais, relacionados ao acesso a
terapia para “mudanca de sexo”, no Sistema Unico de Saiide™, ainda em tramitagdo; se
a Justica considerar ser um direito da pessoa transexual o acesso a este tipo de terapia,
no SUS, pode constituir-se como uma politica publica favordvel as pessoas transexuais.

A possibilidade de suspensao proviséria do exercicio de direitos — ou restri¢ao
da autonomia da pessoa - estd previsto no art. 4 da Convengdo Internacional de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, das Nacdes Unidas, e a preocupa¢do com sua
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aplicacdo pelos Estados nao € propriamente nova. A Organizacdo Mundial de Sauide, na
Resolugdo n® WHA 30-44, de 19 de maio de 1977, convocou os paises membros a
realizarem uma ampla revisdo e atualizacdo de todo repertério juridico concernente a
saide, com o objetivo de promover a difusdo, ensinamento e aplicacio das normas
sanitdrias, de forma que atendessem aos principios de direitos humanos. Mais
recentemente, a Recomendacao Geral n.° 14, de agosto de 2000, do Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, das Nacdes Unidas, sobre o direito a saide (art. 12 do
Pacto respectivo), respaldada na orientacdo da OMS — Organizacdo Mundial de Satde
(OMS/RHR/01.5), fixou alguns critérios objetivos para avaliacdo das limitacdes
impostas pelos paises aos cidaddos no campo da saide publica; dentre eles: a) toda
medida restritiva do direito da pessoa de ir e vir ndo deve acarretar ou estar
fundamentada, apenas, em algum tipo de critério que possa acarretar discriminacdo por
motivo de raga, cor, sexo, origem social, religido; b) as restricdes e/ou limitacdes devem
ser compativeis com a natureza dos direitos protegidos pelas Convengdes Internacionais
de Direitos Humanos, isto €, devem ser justificadas como indispensdveis e devem ter
comprovada sua eficdcia técnica para o alcance dos objetivos legitimos, e estritamente
necessarios para a prevencao da saide e promog¢ao do bem estar geral, numa sociedade
democratica; c) sempre “a alternativa menos restritiva [a liberdade individual] deve ser
adotada quando vérios tipos de limita¢Oes estejam disponiveis”, e o beneficio esperado
para a saude da populacdo deve, comprovadamente, ser maior do que os riscos de
violagdo de direitos individuais; d) qualquer restricao deve, além de ser proporcional e a
alternativa menos restritiva, ser permitida por lei, ter duracio limitada e estar sujeita a
revisdao (OMS/RHR/01.5).

O poder da Sadde Publica, legitimado pelo Direito, de intervir, para além da
prevencao e do controle das doencas transmissiveis e/ou epidémicas, € visivel nas agdes
de vigilancia, que podem restringir ou limitar o acesso a determinados produtos ou
servigcos e/ou intervencdes médicas como, por exemplo: o uso de determinada
medicacdo ou substidncia, e o acesso a determinada intervencdo, como as
transformacdes corporais para a “mudanca de sexo”; medidas estas que restringem a
liberdade dos individuos, e podem intervir (inclusive de forma coercitiva, através de
algum tipo de puni¢d@o) nos estilos de vida e comportamentos individuais considerados
nao-sauddveis, e que estdo relacionados “com escolhas culturais e econdmicas de uma

determinada sociedade”**

, e/ou pessoais ou de segmentos especificos. A questdo pouco
problematizada € se a Saide Publica e o Direito estdao legitimados, moral e legalmente, a

intervirem nessa esfera da liberdade individual, quando esses possiveis danos e/ou
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prejuizos - que visam evitar - estd limitado a satide individual da prépria pessoa, mas
podem resultar em possiveis prejuizos coletivos, de outra ordem, como o aumento dos
custos com a assisténcia a sadde publica, financiada por todos os cidadaos.

As recomendacdes internacionais referidas buscam uma solugdo protetora, e a
conciliacdo de interesses, a principio, inconcilidveis, entre liberdade individual e direito
a saude coletiva, porém, estdo mais voltadas as restricoes relacionadas as doencas
transmissiveis. Contudo, servem para enfatizar o papel preponderante da Satude Publica
na regulamentacdo sanitdria, da possibilidade legal de se limitar a autonomia das
pessoas, e de intervir “nos assuntos dos individuos e das familias, [podendo, inclusive,
desrespeitar]| posicoes minoritdrias ou divergentes das hegemoénicas na sociedade, no
intuito de controlar o ‘bom’ funcionamento de corpos”.43 Mas, também, servem para
estabelecer os limites (ou a prépria legitimidade moral e legal) das intervencdes nesse
campo, a partir das Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, e garantir espacos
para o livre exercicio da autonomia individual nesse campo.

Essas acdes e intervengdes na satide individual “do outro” sao justificadas, em
geral, pelos principios de beneficéncia e de nao-maleficéncia, isto é, fundamentadas em
principios morais que expressam a obrigacdo moral (e, por vezes, legal) de agir em
beneficio de outros, e, a fortiori, de ndo infligir dano aos outros. Mas, alguns autores
advertem para o cuidado na aplicagdo desses principios, recomendando, por exemplo,
que a Sadde Publica desenvolva a¢des de saide condizentes com a orientagcao bioética, e
de direito humanos, que exige “evitar a discriminacdo e estigmatizacdo das pessoas em
virtude de suas caracteristicas pessoais e escolhas”, apontando duas questdes
importantes para a reflexdo bioética na Saude Publica: “Autonomia individual x
interesses da coletividade”, e “A vida sauddvel como decisdo individual ou imposicdo
do coletivo”.”

Na perspectiva desse estudo, alguns conflitos presentes no ambito da Saude e
do Direito, relacionados a autonomia individual e os interesses da coletividade, ou da
vida sauddvel como decisao individual ou imposi¢c@o do coletivo, estdo mal formulados,
ou nio constituem, de fato, um conflito entre individuo e coletividade, ou entre uma
decisdao individual e a imposicio de uma decisdo coletiva. Mas podem estar
relacionados aos efeitos negativos da biopolitica e do biopoder, que ndo expressam
necessariamente os interesses da coletividade, mas interesses préprios, até mesmo,
contrérios a coletividade. A restri¢do a autonomia individual, nesse sentido, se apresenta

como estratégia de dominagdo e ndo de protecdo da pessoa ou da coletividade.
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O tratamento dado a pessoa transexual pela Saide e pelo Direito revela, em
alguns aspectos, esses efeitos negativos mencionados, na medida em que as limitagdes a
autonomia (ou as intervencdes desses campos na escolha da pessoa transexual) ndo
estdio devidamente justificadas, considerando-se os critérios éticos e legais
estabelecidos, no ambito dos direitos humanos, pelas sociedades democriticas e
pluralistas. A norma estabelecida pela biopolitica passa, entdo, a converter o sentido
contemporaneo de direito a saide — como o direito de alcancar um completo bem estar
pessoal, fisico e social -, para um dever de saide — a imposicdo de ser saudavel -,
entendido aqui como o dever de adequacdo a norma social dominante, com sérias
repercussdes sobre a saude integral e os direitos de cidadania da pessoa transexual.
Conclui-se que os principais conflitos morais nesses campos se constituem a partir das
interdi¢des e restricdes estabelecidas pelas normas e praticas de saide a autonomia da
pessoa em relagdo a seu préprio corpo, ao seu modo de vida e, no caso dos transexuais,
também na propria constituicdo e vivéncia de sua identidade sexual. O conceito de
autonomia - explorado a seguir - €, portanto, o conceito nuclear para a andlise do objeto
do estudo, ou seja, para investigar-se a legitimidade moral das transformacdes corporais

para a alteragc@o da identidade sexual.
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3. AUTONOMIA PESSOAL E O PRINCIPIO BIOETICO DO RESPEITO A
AUTONOMIA

“O grande principio condutor para o qual convergem
diretamente todos os argumentos desenvolvidos nestas pdginas é a
importancia absoluta e essencial do desenvolvimento humano em sua
mais rica diversidade”. (Wilhelm Von Humboldt, Sphere and Duties

of Government).

Na percepg¢do desse estudo, a possibilidade concreta de uma “mudanca de sexo”
resgata e renova a discussdo sobre a legitimidade moral dos atos de disposicdo do
préprio corpo*'®, os sentidos de satide e doenca no ambito da vivéncia da sexualidade e
a relevancia do sexo na identifica¢do do sujeito de direitos. O ponto central da discussao
se situa exatamente na compreensdo e valoragdo da possibilidade de uso de técnicas de
transformacgdes dos corpos como um aspecto da autonomia ou da livre vontade da
pessoa transexual de viver e ser identificado como pessoa do sexo oposto ao seu sexo
bioldgico, no ambito dos sistemas de valores vigentes — moral e juridico.

A discussdo pode ser dividida em dois aspectos: (a) a legitimidade moral de a
pessoa transexual realizar, por livre vontade, as transformagdes corporais que julgar
necessaria para adequar seu corpo a identidade sexual desejada/vivenciada; (b) e a
legitimidade de se determinar o sexo, através das transformacdes corporais, alterando
elementos que constituem o estado da pessoa — prenome e sexo —, a principio imutaveis
e indisponiveis. A demanda por uma “mudanca de sexo” pode constituir conflitos
morais interpessoais (médico-paciente) e interinstitucionais (pessoa transexual x
institui¢des da Satide Publica e/ou Direito).

O principio moral da autonomia na Bioética € um dos conceitos centrais para a
andlise dos conflitos morais nas sociedades ocidentais que atribuem valor aos
individuos. Este conceito foi incorporado por diversas teorias, com diferentes
denominagdes: principio da autonomia, principio do consentimento, principio do
respeito as pessoas - ou respeito a autonomia®” ©'+ %9364 ¢ distintas perspectivas, desde
as mais individualistas, até as que relacionam a autonomia individual a vivéncia no
grupo social, e a aspectos psiquicos e/ou psicosociais especificos da pessoa humana. O

principio da autonomia se conecta, no ambito tedrico e pratico, com o0s principios

#1% Entende-se por “atos de disposi¢do do préprio corpo” aqueles que a pessoa, legalmente capaz, pode
livremente determinar quais as intervencdes podem ser realizadas no seu préprio corpo, por exemplo,
determinar como lhe aprouver a doacdio ou venda de seus 6rgdos; autorizar a amputacdo de partes do
corpo, independente de um diagnéstico médico; autorizar a eutandsia, a interrupg¢do de tratamento mesmo
contra a indicagdo médica, etc.
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juridicos da indisponibilidade do préprio corpo - ou intangibilidade da pessoa - e o da
indisponibilidade do estado da pessoa, na medida em que estes principios juridicos
norteiam as discussdes e deliberagdes - legais e judiciais - sobre os limites e as
possibilidades dos atos de disposi¢do do proprio corpo, e das alteracdes da identidade
civil.

Este capitulo abordard um pouco da génese e as principais dificuldades tedricas
e préticas na aplicacdo do conceito de autonomia, para, em seguida, explorar o principio
de respeito a autonomia, e, finalmente, tratar dos principios juridicos correlacionados ao

principio da autonomia.

3.1. O conceito de autonomia — breves consideracoes de sua génese e principais

dificuldades tedricas e praticas para sua aplicacao.

No nosso contexto ético, social e juridico atual estd consolidada a nocao de que a
pessoa, no ambito de sua autonomia, tem o direito (moral e legal) de decidir sobre tudo
que implique na sua prépria vida, desde que suas escolhas ndo afetem diretamente a
vida de outros e as liberdades alheias. Essa noc¢do da centralidade do individuo
autdonomo funda e orienta as relacdes pessoais e interinstitucionais fazendo com que se
reconhecam espacos de autonomia e de autodeterminacido dos sujeitos como um dos
aspectos fundamentais da sua dignidade e do direito a vida e a liberdade. Na Bioética,
na Sadde Publica e no Direito o exercicio da autonomia pessoal - expressa nos valores
morais, direitos e interesses individuais - se coloca em constante tensao com os deveres
morais e legais de profissionais e instituicdes de satide publica, de cuidado e de protecao
da saude humana, na sua dimensao individual e coletiva.

Apesar dos avangos biotecnocientificos e de toda a expectativa social e pessoal
de alargamento dos espacos de liberdade, em razdo desses avancos, e da consolidagdo
histérica da concepc¢do da moralidade fundamentada no préprio sujeito (e ndo mais na
natureza ou na physis ou na vontade de Deus), verifica-se que as premissas de
autonomia nao estdo inteiramente compreendidas ou aceitas por nossa cultura vigente.
Algumas dessas controvérsias revelam um cuidado razodvel e objetivo em relacdo ao
uso desses novos conhecimentos € visam, basicamente, evitar ou precaver-se dos efeitos
potencialmente nocivos ou desconhecidos, decorrentes do uso abusivo e/ou inadequado
desses novos conhecimentos, a integridade fisica e moral dos seres humanos e as
relacOes sociais. Outras, porém, se fundamentam em uma moralidade estabelecida a

partir de dogmas e crencas - a maioria deles de natureza religiosa - € em caracteristicas
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bioldgicas - tidas como normais ou anormais - sobre o corpo e a sexualidade, que
devem estabelecer o conteido das normas.

A autonomia, apesar de possuir distintos significados, poucos consensos acerca
dos elementos pertinentes essenciais que a definem e muitas dificuldades para sua
aplicacdo pratica, ¢ um valor moral comum, fruto do humanismo individualista
moderno e vigente nas sociedades democraticas e pluralistas do Ocidente. O termo
indica a capacidade de determinar-se de acordo com leis préprias (do grego autds, “si
mesmo”’, e nomos, “lei”’) e tem duas dimensdes: a de acdo, que implica na escolha de
uma decisdo, e a de capacidade para distinguir a acdo apropriada a ser adotada. E um
conceito nuclear da idéia de liberdade moral (inclusive civil e sexual), condi¢dao
necessdria para a existéncia do sujeito moral, da prépria nocdo de pessoa e de
personalidade, e constitui o principal fundamento na constru¢ao dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, ter liberdade ou ser autdbnomo significa poder dispor de si mesmo
de forma integral e ter capacidade para tal exercicio. A autonomia € a principal fonte de
valor da acdo humana, da pratica social e politica, e através do seu principal instrumento
- 0 consentimento - serve para conferir legitimidade moral as intervenc¢des na vida das
pessoas. Trata-se de um conceito incorporado na Filosofia moral, na Politica, no Direito
e na Bioética, fundamental na constru¢do dos vinculos entre esferas publica e privada da
vida, j4 que estabelece as possibilidades de interferéncia de uma esfera na outra, e
também da possibilidade de convivéncia pacifica nas sociedades pluralistas, aonde
coexistem diversas moralidades. Para Tristram Engelhardt Junior®'

[a] textura moral que sustenta as vdrias formas de vida moral &,
entdo, uma prética tdo inevitdvel quanto o interesse em resolver
disputas morais. Em termos dessa moralidade, o respeito miituo
passa a ser visto como usar os outros com seu devido
consentimento.

Nesse sentido, enfatiza que

[s]e a pratica da ética secular deve ser a acdo de estabelecer a
propriedade de acdes por outros meios que nao o uso da forga, e
se os sentidos morais dos individuos sdo divergentes, entdo o
principio moral cardinal serd o do respeito mutuo na negociagao
comum e na criagdo de um mundo moral concreto.

A perspectiva da autonomia individual no Direito, especialmente, como
possibilidade de decidir livremente sobre as intervengdes em seu proprio corpo € na
identidade pessoal, pode ser discutida e problematizada a partir dos principios da
indisponibilidade do préprio corpo e do estado da pessoa, que serdo apresentados ao
final deste capitulo, e que tém sua gé€nese no conceito de autonomia. A autonomia,

entendida como liberdade de acdo, estd associada a garantia de prerrogativas legais para
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decidir livremente sobre aspectos da sua vida pessoal, que na relacdo médico-paciente,
por exemplo, implica na limitacdo do poder médico sobre as intervencdes no paciente.

A maioria dos estudos bioéticos e juridicos consultados identificam Immanuel
Kant (1724-1804) e John Stuart Mill (1806-1873) como os filésofos que mais
influenciaram as interpretagdes contemporaneas de autonomia. Kant a partir de uma
ética do dever e Mill a partir de uma ética utilitarista.

O termo autonomia, junto com seu antonimo heteronomia, foi explicitamente
introduzido na filosofia moral por Kant em sua obra Fundamentos da metafisica dos
costumes (1785), na qual defende a tese de que o fundamento da moralidade humana se
situa na autonomia da vontade, ou seja, em seu ser “lei para si mesma”, independente de
qualquer motivacdo externa, sendo que qualquer principio que exclua esta vontade auto-
legisladora € considerado por Kant como heterdbnomo. A moralidade moderna passa a
ser fundamentada no préprio sujeito, ndo mais na natureza (ou na antiga phisis) ou na
vontade de Deus, como concebida na filosofia antiga. A razdo € a faculdade do sujeito
moral moderno de ultrapassar o dmbito dos sentidos, da natureza, e tem a funcio de
conferir validade universal e objetiva a moralidade das suas escolhas e decisdes, e a
capacidade da pessoa para distinguir a acdo apropriada a ser adotada, e de ser
responsabilizada pelo resultado de suas escolhas ®> %% A moralidade das acdes estd
na capacidade de autonomia, ou competéncia autolegisladora da vontade, que Kant
formula como imperativo categoérico consistente no principio da autonomia da vontade,
do qual emerge, no humano, a poténcia autolegisladora de sua natureza racional. Por sua
vez, a autonomia coincide com a liberdade pritica, ou seja, com a capacidade da
vontade de determinar a acdo seguindo tdo somente o imperativo moral e que, portanto,
¢ “a vontade boa” (das gute Wille). Em suma, para Kant a lei moral é a tinica forma de
legalidade adequada a um sujeito livre, logo autbnomo, mas, a0 mesmo tempo, a
auténtica liberdade s6 € possivel através do reconhecimento prévio da lei moral, ou lei
do “dever” (Pflicht). Trata-se, em outros termos,

[da] faculdade de agir segundo a representacdo de leis [que] chama-se
também vontade, de modo que a razdo pratica ndo € outra coisa que a
faculdade de querer. (...) S6 a capacidade de agir de acordo com leis
representadas por si mesmo funda uma vontade propria. (...) Todos os
conceitos morais possuem a sua sede e origem totalmente a priori na
razdo. A determinagdo exata do principio moral se dd a partir desta
argumentacio racional.®®

O antdénimo de autonomia, a heteronomia, € a condi¢do de quem age conforme
uma lei externa a prépria vontade boa, segundo seus desejos e ndo sendo legislada pela

razdo do agente moral. A norma legal, por exemplo, que estabelece determinada

40



conduta como certa ou errada, e as sangdes correspondentes a sua violacdo, seriam,
neste sentido, leis heterdbnomas, logo, ndo produzidas pela vontade boa. O simples
cumprimento da norma legal para evitar a sancdo ndo significa que a acdo seja
autdbnoma; da mesma forma, quando agimos sob coer¢dao ou sob forte influéncia de
qualquer outra natureza teremos um comportamento heteronomo.

Resumindo, Kant foi o primeiro a formular clara e explicitamente o conceito de
autonomia aplicado ao individuo®, pois a teoria ética kantiana define o sujeito moral
como a pessoa racional e livre, e considera a vontade boa uma das funcdes da razio,
sendo que a autonomia da vontade € a condicdo necessdria tanto para a acdo moral
quanto para a constituicdo do sujeito moral. A dificuldade do conceito kantiano de
autonomia estd em exigir que as agdes autbnomas sejam sempre livres de qualquer
influéncia externa ou interna (a ndo ser a da propria vontade boa), de natureza
psicoldgica, social, legal, ou de qualquer outro tipo. Ocorre que, na pratica concreta, a
acdo humana é quase sempre resultado de um processo complexo de conhecimento, de
reconhecimento, de vontades e negociacdes, que integra, portanto, diversos fatores que
estdo fora do sujeito ou do seu controle.

John Stuart Mill (1806-1873) - outro filésofo de grande destaque nas teorias
bioéticas - foi discipulo de Bentham e buscou ampliar (e, talvez, amenizar) a teoria
desenvolvida por este, conhecida como utilitarismo cldssico, que, em linhas gerais,
defende a maximizacdo do prazer para o maior nimero de pessoas, € que o governo &,
sobretudo, o principal agente que deve viabilizar esta maximizagdao. Para Bentham o
principio da utilidade era o principio moral central de sua teoria ética, a autonomia em
sua teoria tem a funcdo de determinar o que, de fato, € ttil para a pessoa. Sobre o
principio da utilidade, afirma®: “[a] natureza colocou a espécie humana sobre o
dominio de dois senhores soberanos: a dor e o prazer. S6 a eles cabe apontar o que
devemos fazer, assim como determinar o que faremos.” Adiante, define o principio da
utilidade como aquele que

aprova ou desaprova toda e qualquer acdo, segundo a tendéncia que
parece ter para aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo
interesse estd em questdo; ou o que € a mesmo coisa, em outras
palavras, para promover ou opor-se a essa felicidade. Digo de toda e
qualquer acdo; e, por conseguinte, ndo apenas de toda acdo de um
individuo particular, mas de todas as medidas do governo. 6
Mill amplia a teoria de Bentham, e desenvolve uma teoria que tem grande
atualidade na discussdo bioética porque se preocupou, especialmente, com a defini¢ao
dos limites da interferéncia do Estado e da sociedade sobre a vida de cada um, dando

especial énfase 2 individualidade. Segundo Lopes’™, a teoria de Mill d4 expressdo as
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afirmagdes de Kant sobre o valor absoluto de cada ser humano, que nao existe em
funcdo da sociedade, mas que tem importancia e valor em si, pois o autor reconhece,
expressamente, a existéncia de uma esfera de vida prépria do agente moral, e preocupa-
se, essencialmente, em estabelecer os limites das possiveis interferéncias.

O critério estabelecido por Mill para determinar os limites das possiveis
interferéncias, claramente, é o dano a outrem. SO a possibilidade de dano ao outro
justifica, em sua teoria ética, algum nivel de interven¢do ou sancao:

[o] tnico motivo pelo qual o poder pode ser corretamente exercido
sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada contra a sua
vontade € para impedir que ele cause mal aos outros. Seu proprio bem,
fisico ou moral, ndo é uma garantia suficiente. Ele ndo pode ser
compelido a fazer ou deixar de fazer algo porque, na opinido dos
outros, 1sto ndo seria sabio nem mesmo correto.

Ressalva, contudo, que sua doutrina s6 € vélida para seres humanos “na madurez

de suas faculdades” "'

, ou seja, ndo € para ser exercida com relacdo a criangas ou
sociedades “atrasadas”. A preocupagdo principal da teoria de Mill é a de garantir a
possibilidade de todas as pessoas conformarem suas vidas e se desenvolverem de forma
livre, de acordo com suas conviccdes pessoais, desde que suas decisdes ndo causem
prejuizo a direito andlogo alheio. O conceito de autonomia, para Bentham® e Mill”', se
expressa na lei pela garantia de inviolabilidade da vida privada, estabelecida nas
Convengdes de Direitos Humanos e nas leis constitucionais modernas. Neste sentido, a
autonomia constitui um tipo de imunidade para agir como desejar, € ndo tem valor em
si, mas tdo somente estd vinculada a producdo de utilidade sob forma de bem estar. 62
Muitas sdo as criticas a teoria de Mill, como: a impossibilidade de se identificar
categorias de acdes que ndo prejudiquem a quem quer que seja, salvo a quem,
individualmente, as pratica; e, se, realmente, existem agdes que tenham apenas efeitos
individuais. Outros criticos de Mill admitem a validade da divisdo proposta, mas
consideram que, por vezes, se justifica impor conformidade a opinido social, para punir-
lhe os desvios, mesmo quando a outros ndo prejudiquem.’” H4 ainda a critica de que a
teoria utilitarista abre a possibilidade de se admitir, como justa, uma acdo que seja
contrdria a dignidade da pessoa humana, entendida, a partir do imperativo categdérico
kantiano, de que nenhuma pessoa, nem por outra, nem sequer por si mesma, pode tratar-
se como mero instrumento para alcancar um fim que considere bom/bem para si;
imperativo, este, que fundamenta os deveres morais para consigo, que impde restri¢des
a livre disposi¢do de si proprio, como no caso da eutandsia, do suicidio e do préprio ato

sexual.” Isto implica em considerar que a utilidade da acdo ndo deve torni-la
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moralmente legitima, e, nesse sentido, a teoria kantiana (ou deontoldgica) €
absolutamente incompativel com as utilitaristas.

R. M. Hare’*, propde uma nova versio da tese kantiana sustentando que a
linguagem moral tem um significado prescritivo universalizdvel e implica que um juizo
moral feito pela pessoa, em determinadas circunstancias, a obriga a sustentar esse
mesmo juizo moral, em todas outras circunstancias cujas propriedades universais que a
caracterizem sejam similares em todos os aspectos relevantes (conhecida como
condicdo ceteris paribus). Em resumo, Hare sustenta que (1) a tese da universaliza¢ao
de todo juizo moral, com independéncia de contetido, implica um procedimento de
decisdo através do qual deve se prescrever universalmente, para todas as situacdes
similares a prépria situagdo, uma regra com a qual possa se dar igual peso aos iguais
interesses de todos 0os ocupantes, inclusive os seus, naquela situacao especifica; (2) este
procedimento, conduziria irremediavelmente a uma forma de utilitarismo, ja que, para
dar uma satisfacdo igual a cada um dos ocupantes de cada situacdo de maneira
imparcial, € necessdrio que eu maximize os beneficios totais de toda a populacio.
Sustenta, ainda, que tradi¢des morais que normalmente eram julgadas como oposta (o
kantismo e o utilitarismo) podem ser unificados.

Apesar de destacar os aspectos 16gicos e formais da proposta de Kant, Hare se
distancia do seu conteddo’’, como se pode constatar, quando trata da questdo do
suicidio na teoria kantiana. De fato, Hare74, relaciona as formulacdes do imperativo
categdrico “Aja como se a maxima de sua acdo tivesse de se tornar, por meio de sua
vontade, uma lei universal da natureza”, com a da “humanidade como um fim”, e passa
a demonstrar, através dos exemplos do proprio Kant, como estas formula¢cdes podem
combinar a partir de uma interpretacdo utilitarista. Dessa forma, afasta o contetudo
estabelecido pela interpreta¢do kantiana, como pode se constatar de sua afirmacao:

Eu decerto poderia, sem contradi¢do, querer universalmente que
devessem matar aqueles que teriam, se ndo o fizessem, de suportar dor
intolerdvel. Isso poderia realmente se tornar uma lei universal da
natureza, e eu poderia agir como se isso devesse se tornar assim pelo
meu querer. Kant acha que um bom argumento apenas porque ele
pensa (talvez devido a sua educagao rigorista) que maximas tenham de
ser muito simples. Se temos uma escolha entre as miximas simples
‘Sempre preserve a vida humana’ e ‘Destrua a vida humana sempre
que quiser’, provavelmente optaremos pela primeira. Mas ha muitas
maximas menos simples entre esses extremos, as quais a maioria de
nods iria querer preferivelmente a qualquer uma das duas. Por exemplo,
‘Preserve a vida das pessoas quando for do interesse delas’ (e talvez
desejassemos acrescentar outras qualificacdes). [O]s principio morais
ndo tém de ser tdo simples e gerais como Kant parede ter pensado, e
podem ainda ser universais, apesar de tudo. 7
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Além das divergéncias relacionadas a aplicacdo e ao conteido atribuido por
Kant as formulagdes do imperativo categdrico, que, por vezes, limitam a autonomia dos
sujeitos morais, a concep¢do de autonomia pessoal se torna mais complexa quando se
constata que os sujeitos humanos sao essencialmente seres sociais, sofrem influéncias e
contam com vulnerabilidades especificas, sociais e pessoais, € muitos ja se encontram
vulnerados, impedidos concretamente de exercé-la. Nesse sentido, dirigem-se criticas ao
formalismo e a abstracdo excessiva dos sujeitos, que, tanto na teoria de Kant quanto na
de Mill, s@o tidos como autonomamente capazes e livres de influéncias externas para
decidir. Nesse sentido, essas teorias sdo criticadas por desconsiderem os sujeitos morais
encarnados em contextos sociais e pessoais (contextos, estes, que podem desfavorecer o
pleno exercicio de sua autonomia) ou que siao portadores de especial condi¢do que lhe
limitam a capacidade cognitiva e de tomada de decisao.

Mas se, por um lado, se reconhece que hé fatores que afetam e vulneram os seres
humanos, hé, ainda, muita dificuldade de se identificar quais sdo os fatores que
realmente vulneram e afetam, de forma substancial, a capacidade de autodeterminagdo
de alguém e que, portanto, merece protecdo especial. Além disso, o risco de, neste
exame da capacidade do agente, se considerar como escolhas racionais, tdo somente, as
elaboradas a partir da adocdo de uma moralidade dominante, impondo-se, de forma
autoritdria, uma moral tUnica, € uma questao que nao perde sua atualidade. A questdo de
fundamentagao das restri¢des a autonomia ganha relevo na reflexao ética: afinal, porque
estou obrigado a atuar de certa maneira?

Muitas outras teorias se desenvolveram para responder a questdo de que se ndo
somos capazes de agir exclusivamente por nossas proprias leis, € nem tampouco de
admitirmos qualquer influéncia externa na instituicdo das leis internas, a autonomia
pode ser considerada um mito®’ ou apenas uma invencdo indispensdvel para a criacio de
uma ordem basica no mundo.’® A autonomia ¢, de fato, uma constru¢do que torna
plausivel “sustentar que so os agentes que agem de forma auténoma sdo responsdveis

227

por suas agoes””', e que a idéia que somos agentes racionais, capazes de decidir

independente desses fatores externos ou internos de cardter psicoldgico,
“espontaneamente impoe uma legalidade ao mundo [em] que vivemos”. 76

Porém, todas essas dificuldades nao implicam em desconsiderar a autonomia
como um conceito central para a andlise moral, ou como fundamento da moralidade de
uma acdo.”> Mesmo aqueles autores contemporineos da bioética que ndo concordam

» 63

com a “autonomia absoluta do humano , ou com o rigorismo da ética kantiana,

fundada em um tipo de racionalismo que ndo admite influéncias subjetivas na reflexao
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ética’’ ou identifiquem muitos paradoxos e dificuldades na aplicacdo do conceito ** ' *

afirmam a possibilidade das pessoas fazerem escolhas acertadas, mesmo sob estas
influéncias, bem como a importancia de se preservar aspectos desta autonomia, pois a

competéncia cognitiva e moral pressuposta pelo exercicio da autonomia € condicdo

necessaria para poder responsabilizar o agente moral pelas suas acdes.

O respeito a decisdo do paciente63 , a obrigacdo moral, pessoal e institucional, de
se garantir que todos possam estabelecer e manter um projeto de vida proprio,
assumindo a responsabilidade por suas decisdes’™, e de se “respeitar todas as
concepcoes de autonomia das vdrias comunidades morais como um meio

[procedimental] e pacifico de debate” ** °'

, sdo alguns exemplos que buscam, a partir
do paradigma bioético, dar sentido e aplicabilidade ao principio da autonomia.

O principio da autonomia, como ja referido, foi incorporado nas diversas teorias
bioéticas, com diferentes denominagdes, como: principio da autonomia, principio do
consentimento, principio do respeito a pessoa ou respeito a autonomia, que buscam dar
relevo a um desses diversos aspectos da autonomia. No Brasil, a Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina®, que regula o acesso dos transexuais 2 terapia para “mudanca de
sexo”, adotou como orientagdo referencial o modelo dos quatro principios desenvolvido
pela teoria bioética de Tom L. Beauchamp e James F. Childress®, que também ¢é
largamente utilizado como parametro nas discussdes e decisdes juridicas e nas proprias

leis nacionais. A teoria dos quatro principios adota a denominacdo de principio do

respeito a autonomia, a seguir apresentado.

3.2. Principio do respeito a autonomia

Para a defini¢cdo de autonomia, Beauchamp e Childress se remetem a Immanuel
Kant e a John Stuart Mill, identificando-os como os filésofos que mais influenciaram as
interpretagdes contemporaneas de autonomia. Consideram autonomia como “o governo
pessoal do eu que ¢é livre tanto de interferéncias controladoras por parte de outros
como de limitacoes pessoais que obstam a escolha expressiva da intengdo, tais como a

64

compreensdo inadequada” ", estabelecendo duas condicdes essenciais para o seu

exercicio: “(1) a liberdade (independéncia de influéncias controladoras) e (2) a

qualidade de agente (capacidade de agir intencionalmente)”. Admitem, porém, que,

[3

para que uma acdo seja autdbnoma, deve-se exigir apenas “um grau substancial de

entendimento e de liberdade de alguma coercdo, e ndo um entendimento pleno o uma

»»

completa auséncia de influéncia.” **, pois limitar a decisio dos pacientes ao ideal de
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uma decisao inteiramente autdbnoma os privaria, de maneira significativa, de tomarem
decisdes no mundo da vida pratica.

Atentos aos limites de aplicacdo de um principio amplo de autonomia no ambito
da prética da assisténcia a sadde, os dois autores adotam o principio do respeito a
autonomia, no sentido de enfatizar ndo s6 a dimensdo individual de ser um agente
autdbnomo, mas a dimensao relacional indispensdvel para o exercicio da autonomia; por
exemplo, na relagdo médico-paciente. Afirmam os autores que o principio do respeito a
autonomia (e ndo simplesmente o principio da autonomia) implica que a equipe de
saude reconheca a priori (antes de qualquer juizo ou avaliacdo sobre a condicdo
autdbnoma ou ndo do paciente) o direito da pessoa expressar suas opinides, fazer suas
escolhas e agir, com base em valores e crengas proprias, garantindo-lhe, efetivamente, a
possibilidade de exercicio destes direitos. A vantagem na ado¢do de um principio de
respeito a autonomia, cuja concepgao exige apenas que as agdes sejam substancialmente
autdonomas, € ndo de um principio de autonomia, que exige uma condi¢do ideal de
exercicio da autonomia. Esta formulacdo de um principio de respeito a autonomia
possibilita que pessoas consideradas incapazes, por exemplo, pela lei - como as criancas
- sejam, em determinadas circunstancias, consideradas capazes de fazerem escolhas
autdnomas ou, pelo menos, parcialmente (isto €, substancialmente) autdnomas.

Considerando-se as dificuldades de se identificar, a priori, quais os fatores e
circunstancias que afetam, de forma significativa, a capacidade de autodeterminagdo de
alguém, a proposta principialista tem a vantagem de enfatizar o exercicio da autonomia
de todos os sujeitos envolvidos na acdo, que se traduz em obrigacdes de ndo-intervengao
nas decisdes do outro - obrigacdes negativas - € as de sustentar a capacidade do agente
para escolher autonomamente e proporcionar as condi¢cdes necessdrias para iSso -
obrigacdes positivas. Essas duas dimensdes - negativa e positiva - atribuidas ao
principio do respeito a autonomia se fundamentam nas concepc¢des de Immanuel Kant e
John Stuart Mill. Para Kant, o valor da autonomia como fundamento da ética decorre
“do reconhecimento de que todas as pessoas tém valor incondicional, e de que tém
capacidade para determinar o proprio destino”.** Violar a autonomia de alguém
significa tratd-la como mero meio, desprezando-se sua capacidade de decisdo. Em
outros termos, significa ferir a dignidade da pessoa humana. Para Mill, a autonomia esta
relacionada ao respeito a individualidade; sua preocupacdo principal € garantir a
possibilidade de todas as pessoas conformarem suas vidas e se desenvolverem de forma
livre, de acordo com suas conviccdes pessoais, desde que suas decisdes ndo causem

., .. , . 64 . . -
prejuizo a direito andlogo alheio.”” Concluem os autores que a teoria de Kant impde o
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imperativo moral da nao interferéncia, e a de Mill d4 especial enfoque ao fortalecimento
da expressdo autdbnoma, do respeito a individualidade.

A teoria principialista busca estabelecer um conceito de autonomia capaz de dar
conta da complexidade das questdes que surgem na pratica biomédica, a partir da
tentativa de combinar duas correntes da filosofia moral, consideradas em principio
incompativeis. Por um lado, a teoria kantiana - que € deontolégica e na qual a
moralidade da a¢do € avaliada a partir do cumprimento de um dever - e, por outro lado,
a de Mill - que € utilitarista e considera que uma agdo € correta ou nao de acordo com
suas conseqiiéncias, ou utilidade. A formulacdo proposta aproxima-se da proposta de
Hare, no momento que busca estabelecer a universalizacdo de todo o juizo moral, a
partir da teoria deontoldgica, e de dar legitimidade moral ao contetido da acdo adotada,
através da teoria de Mill.

O consentimento informado é o principal instrumento da teoria principialista
para garantir o exercicio da autonomia, € € entendido como expressdo concreta da
vontade do agente moral nas intervengdes médicas e de pesquisa. Este instrumento se
afirma, no inicio dos anos 70, com a preocupacdo de estabelecer a obrigacdo do médico
e/ou pesquisador de prestar as informagdes necessdrias para a pessoa decidir sobre
determinada intervengﬁo64; e evoluiu a partir das criticas a sua formulacdo inicial, que
chamavam atencdo para a condi¢do hipossuficiente (a0 menos do ponto de vista da
competéncia técnica) do paciente e do sujeito da pesquisa na relacio™ . A partir desse
novo enfoque do consentimento ‘“se transferiu da obrigacdo do médico ou do
pesquisador de revelar a informacdo para a qualidade do entendimento e do
consentimento de um paciente ou de um sujeito de pesquisa”64. O consentimento
informado passa a ser denominado consentimento livre e esclarecido, como na
Resolucdo n.° 196/1996, do Conselho Nacional de Sadde, que regulamenta a pesquisa
em seres humanos no Brasil ™.

A ampliacdo da expressdo consentimento informado para consentimento livre e
esclarecido - como adotado no Brasil - tem a vantagem de deixar de se considerar o
consentimento da pessoa como um evento isolado, e passar a vé-lo como um processo
comunicativo entre agentes em principio iguais. Essa mudanca de perspectiva requer
que seja desenvolvida “uma série de cautelas necessdrias [capazes de verificar] o
perfeito entendimento do paciente, considerando suas caracteristicas especificas [e que
os sujeitos envolvidos em uma acdo tenham] wma postura ativa e interrogante”,
devendo o médico/cientista proporcionar aos sujeitos, envolvidos nas acdes, as

condi¢des necessdrias para o exercicio da sua autonomia, que, a0 menos, em relacao a
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competéncia técnica, € reduzida. Afirmar a necessidade de um consentimento livre e
esclarecido demonstra, ainda, a tentativa de se estabelecer um equilibrio real nas
relagdes no ambito da pratica biomédica considerando a priori as desigualdades
existentes nessas relagdes e o papel social dos sujeitos envolvidos; tratando-se, portanto,
de sujeitos concretos, inscritos em um contexto social e cultural determinado.

A evolugdo deste instrumento na Bioética € um bom exemplo das dificuldades
de aplicacdo do conceito de autonomia e da necessidade de aperfeicoamento dos
instrumentos de garantia da tdo almejada autonomia dos sujeitos. A reformulacio busca
também superar as dificuldades de aplicacdo deste conceito, que, para Kant, pressupde
um sujeito meramente formal e, consequentemente, que a reflexdo ética independe da
inser¢do do sujeito no seu contexto social e cultural e do seu papel social; e, para Mill
pressupde um individuo livre de constrangimentos sociais € nao inscrito nos contextos
de desigualdades — pessoais e sociais - que impedem o exercicio da autonomia.

Mesmo considerando que a proposta do principio do respeito a autonomia pode
melhor garantir a autonomia dos agentes morais, a teoria principialista considera
insuficiente, para a deliberacio moral, a ado¢do de um tunico principio moral a ser
respeitado. Nesse sentido, a teoria propde trés outros principios, antes apresentados,
como orientacgdes referenciais normativas para a analise dos problemas éticos, que serdo
hierarquizados e aplicados de acordo com o caso concreto, a partir de alguns critérios
estabelecidos. Sdo eles: o principio da beneficéncia, da ndo maleficéncia, do respeito a
autonomia da pessoa e o da justica. Os principios eleitos ndo devem ser considerados
como sendo absolutamente vinculantes, mas, sim, como deveres validos prima facie, ou
seja, que vinculam o agente moral em suas decisdoes desde que ndo existam razdes
cogentes para infringi-los. Em outros termos, o descumprimento de qualquer dos
principios deve ser justificado, estabelecendo-se os critérios a serem obedecidos para
que a transgressdo seja moralmente justificavel, através da ponderacdo e da priorizagdo
de um destes, quando de sua aplicacdo, e de acordo com as caracteristicas pertinentes de
cada situacdo, ndo devendo ser estabelecida, previamente, qualquer hierarquia ou
validade entre eles. As possibilidades restritivas da autonomia individual no ambito da
saude publica para conter o avango de determinada doenga, e na assisténcia a saide para
a protecdo do préprio paciente, visando preservar sua capacidade e/ou estabelecer as
condicdes para o exercicio da autonomia, seriam alguns exemplos de restricdes
moralmente justificdveis.**

O principio da beneficéncia refere-se a obrigacao moral de agir em beneficio de

outros, admitindo-se que muitos atos ndo sao obrigatdrios, mas que as excegoes, aceitas
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moralmente, ndo invalidam a obrigacdo moral de promover beneficios as pessoas que
atendam interesses legitimos e importantes. O principio de ndo-maleficéncia determina
a obrigacao de nao infligir dano intencionalmente a alguém. Este principio € distinguido
conceitualmente do principio de beneficéncia, pois sua obrigacdo moral fica restrita ao
dever de ndo infligir mal ou dano; ja o principio da beneficé€ncia implica nas obrigacdes
de (1) impedir que ocorram males ou danos, (2) sanar males ou danos, (3) promover o
bem. O principio da justica é formulado a partir da concep¢do de justica como a
distribuicao justa, apropriada e eqiiitativa, de beneficios, riscos e custos entre 0s
envolvidos, levando em consideragcao aquilo que € devido as pessoas. A concepcio de
justica como um direito, ou como uma prerrogativa, ¢ fortemente incorporada na
proposta geral do principialismo, que considera indispensdvel que os sistemas de saude
reconhecam o direito a um minimo digno de assisténcia a satide, dentro de uma
“estrutura de alocacdo que incorpore de modo coerente padroes utilitaristas e
igualitdrios”, como fundamental para a solucao dos problemas de justica o4,

O coerentismo é o método considerado adequado pelos autores para a aplicacao
dos principios. A meta, nessa forma de justificacdo, é o equilibrio reflexivo de Rawls,
que define como juizos ponderados aqueles que t€m maior probabilidade de se
manifestar sem distor¢do. Esses juizos ponderados sdo também ““passiveis de revisao”.
Como afirmam os autores “o objetivo do equilibrio reflexivo é comparar, restringir e
ajustar os juizos ponderados a fim de que eles coincidam e se tornem coerentes com as
premissas da teoria”. O ajuste e a restricdo ocorrem através da reflexdo e do ajuste
dialético.** Os métodos que constituem o modelo da coeréncia sdo o de especificagcdo e
ponderacdo. O prop6sito da especificacdo € identificar as normas e suas ambigiiidades
procurando elimind-las. Uma especificagdo adequada “requer que se justifique a
declaragdo de que a especificacdo proposta é coerente com as outras nOrmas morais
relevantes”. Uma especificacdo adequada oferece “um ideal de repetidos testes de
coeréncia e de modificacdo de um principio ou regra até que o conflito seja
especificado com sucesso”. A ponderacado consiste “na deliberagdo e na formulacdo de
juizos acerca dos pesos relativos das normas”, sendo de grande utilidade em casos
individuais, enquanto a especificacdo - segundo os autores - € mais util no
desenvolvimento de politicas pl’lblicals.64

Em relacdio a ponderacdo, a teoria principialista estabelece critérios
procedimentais ou condi¢des que devem ser cumpridas para se justificar a infragao de
uma norma valida prima facie, com o intuito de afastar a possibilidade de a ponderacao

ser muito intuitiva e vaga. S3o 6 (seis) os critérios estabelecidos: (1) identificar se ha
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razdes melhores para agir conforme uma norma prioritdria, do que aquelas nao
prioritdrias (os autores exemplificam da seguinte forma: se certa pessoa tem um direito
seus interesses devem merecer maior peso ou um lugar especial na ponderacdo contra
aquelas pessoas que nao possuem direito); (2) o objetivo moral deve sempre possuir
uma expectativa realista de ser alcancado; (3) ndo se pode razoavelmente substituir o
ato por qualquer alternativa moralmente preferivel; (4) a infracdo escolhida a um
principio deve ser sempre a menor possivel, comparada com a obtencdo do objetivo
primordial da acdo; (5) deve o agente compensar ou minimizar os efeitos negativos que
a infracdo de um dos principios pode causar; (6) deve sempre agir de forma imparcial,
isto significa, que os agentes, em suas decisdes, ndo devem se deixar influenciar por
informagdes moralmente irrelevantes sobre uma das partes envolvidas.®*

Apesar da defesa da ndo hierarquizacdo ou validade a priori dos principios, a
teoria principialista estabelece uma distingdo entre o principio de nao-maleficéncia e o
da beneficéncia, e d4 ao primeiro uma prioridade léxica sobre o segundo; em particular,
quando admite que uma agdo paternalista € moralmente justificavel quando esta limita a
escolha autdonoma do sujeito da agdo, ou é realizada sem a aquiescéncia ou a
intervencdo intencional deste, com o propésito de evitar danos ou beneficiar a pessoa.
Os autores criticam tipos de justificagcdes de atos de paternalismo que relacionam
beneficio e autonomia, e recomendam uma priorizacdo da autonomia, rejeitando a
formulacdo, bastante comum, de que: “a medida que aumentam os beneficios para a
pessoa diminuem os interesses na autonomia” ao justificar um ato de paternalismo. Esse
tipo de ajuste da capacidade de decisdo dos agentes as conseqii€ncias - que resultariam
do cumprimento da decisdo - é um equivoco, pois “o nivel de capacidade de decidir
ndo aumenta a medida que aumenta o risco de um resultado”. Defendem, finalmente,
que o “paternalismo tem um lugar vdlido na medicina, mas seu lugar ndo é na fixacdo
de critérios de capacidade [pois s6 assim € possivel se evitar] situacoes nas quais
decidimos que a decisdo do paciente é arriscada demais e que, portanto, ele é
incapaz”. 64

H4 vérias criticas ao modelo dos quatro principios prima facie, formulado por
Beauchamp e Childress; dentre elas, que o modelo € “demasiado geral e vago” e que
desconsidera a “relevdncia dos juizos concretos particulares”go. H4, ainda, quem
aponte a impossibilidade de encontrarmos referenciais universais para a reflexdo ética, e

81

a “inadequacdo transcultural do principialismo”"" que requer andlises detalhadas sobre

»81

“concepgoes éticas e culturais particulares a cada povo”” para sua aplicacdo. E

apontada, ainda, uma incoeréncia interna do modelo principialista, que adota principios
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prima facie e defende a ndo hierarquizacdo a priori destes, mas, quando aplicado,
estabelece prioridade hierdrquica a algum deles. Vimos anteriormente que isto ocorre
com o principio da beneficéncia em relagdo ao da ndo-maleficéncia, mas isso acontece
também com o principio do respeito a autonomia, que é subordinado logicamente ao
principio de nao-maleficéncia quando a situacdo implicar em dano a terceiros. Esta
prioridade hierdrquica, dada ao respeito a autonomia, diminui sua “forca operacional”
no enfrentamento dos varios conflitos éticos na prética clinica, que exige, como salienta
a prépria teoria em questdo, de ponderacdo dos principios adotados, e de justificativa,
razodvel e racional, para a transgressao de qualquer deles, no caso concreto.®* *

Em relacdo a ponderacdo e aplicagdo dos principios € interessante destacar uma
outra teoria bioética, importante para a perspectiva do presente estudo. H. T. Engelhardt
Jr. considera o principio do respeito a autonomia hierarquicamente superior e
suficientemente abrangente para incorporar a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a
justica, considerando que

[o] principio da beneficéncia € exortatério e indeterminado, enquanto
o do consentimento € constitutivo. Assim, € mais facil determinar os
padrdes internacionais para o consentimento livre e informado, em
termos do respeito as pessoas, e bem mais dificil estabelecer um

e ., .. coa w6l
critério para um nivel decente ou bésico de assisténcia a sadde.

De fato, o principio da beneficéncia depende de uma valoracdo especifica sobre o bem
a ser protegido ou alcancado, sempre muito dificil nas sociedades pluralistas, e de se
estabelecer o conteido da ag¢do previamente, o que também nem sempre € possivel dada
a complexidade e a diversidade dos contextos em que se dao os conflitos. J4 o principio
do consentimento € constitutivo, na medida em que permite estabelecer um processo
dial6gico sobre o bem e como este deve ser alcancado ou preservado, por determinada
sociedade ou pessoa, em determinadas circunstancias. As dificuldades de aplicacdo do
modelo proposto por Engelhardt se dardo, justamente, nas relacdes onde as partes nao
contam com niveis de competéncia iguais para decidirem.

A teoria principialista, apesar das diversas criticas, tem se mostrado eficiente na
medida em que estabelece uma linguagem comum e bastante difundida, capaz de se
adequar aos mais diversos contextos culturais e sociais, e entre grupos de interesses e
individuos e comunidades morais diversas. Além disso, permite estabelecer a licitude
das acdes humanas, sem recorrer a “principios absolutos e transcendentes (lei divina ou

580

natural)””", mas referindo-se tdo somente a principios nao absolutos e imanentes as

51



sociedades e culturas; portanto, negocidveis e passiveis de redefini¢des do seu contetido
e das orientagdes, em face das novas questdes e conflitos trazidos pela revolugdo
biotecnocientifica. O principialismo é um modelo vélido, pois permite utilizar uma
linguagem comum, “compativel com praticamente todas as teorias éticas ndo baseadas

1,80

em deveres ou valores morais absolutos””" e, ainda, possui uma vantagem comparativa

com outros modelos por seu “poder formal de ‘racionalizacdo’ e de
‘comensurabilidade’ ”.*°

O saber bioético, ao desenvolver teorias baseadas em principios morais,
entendidos como ferramenta para andlise, torna-se um meio argumentativo capaz de
trazer subsidios do campo da filosofia moral para a pondera¢do normativa no campo do
Direito, que também se utiliza de teorias principioldgicas para andlise e deliberacao dos
conflitos de interesses e de direitos. Com efeito, para a teoria kantiana, a Etica investiga
a reflexdo moral através do imperativo categdrico e da autonomia da vontade, buscando
a moralidade substancial. A doutrina do Direito, por sua vez, investiga a consolida¢ao
da moralidade nas instituicdes da vida humana em comum, especialmente no Direito e
no Estado. O Direito e a Etica sdo, portanto, produtos da razdo prética. Leis juridicas e
leis éticas sdo leis da liberdade, fundamentalmente morais, e se referem ao uso exterior

66, 82 ¢ . - {1;
*°* E nesta interface que se situa a presente analise.

e interior do arbitrio.
Muitos sdo os exemplos da correlacdo entre Bioética e Direito: o consentimento
do paciente e/ou de seus responsdveis legais para a realizacdo de quaisquer intervencoes
médicas ou participar de pesquisas, por exemplo, € um dos pressupostos legais para a
licitude do ato médico. A auséncia de consentimento implica em considerar as
intervengdes ndo autorizadas como crime de lesdo corporal - no ambito penal - e como
violacdo da integridade fisica e moral da pessoa - no ambito civil. A liberdade de acdo e
a capacidade para agir, consideradas com condi¢des essenciais que caracterizam a
autonomia nas teorias bioéticas, sdo correlatas com a idéia de capacidade legal para o
exercicio de direitos e deveres, onde estes elementos sdo igualmente essenciais para a
validade dos atos juridicos.'"® A idéia de pessoa capaz e responsdvel para o Direito
também estd estreitamente relacionada com os atributos da pessoa autdnoma,
formulados pela teoria kantiana e incorporada pela teoria principialista, que requer
habilidade cognitiva e independéncia para compreender, processar informacdes e refletir
sobre as conseqiiéncias dos proprios atos, para ser responsabilizado por suas agdes.
Enfim, constata-se, que “a linguagem dos direitos é correlata a linguagem das
obrigacées morais, mas de uma forma ndo direta [requerendo] que se dedique uma

atencdo cuidadosa a contextos particulares e, com freqiiéncia, maiores especificacoes
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”64, tornando-se imprescindivel

tanto dos direitos como das obrigacoes correlatas
conhecer o contexto juridico e normativo no qual a deliberacdo ética se da.

Buscando estabelecer as possiveis correlagdes entre os dois campos, no que se
refere a autonomia da pessoa em relacdo ao seu proprio corpo e a sua identidade
pessoal, para a andlise bioética da questdo transexual, o estudo identificou dois
principios ético-juridicos, que servem como orientacdes referenciais normativas na
deliberacdo sobre os limites e possibilidades do exercicio da autonomia corporal e na
determinacdo da identidade pessoal, sdo eles: os principios da indisponibilidade do

préprio corpo (ou intangibilidade da pessoa humana) e do estado civil da pessoa, que

serdo analisados a seguir.

3.3. A autonomia corporal e autodeterminacio do sexo e os principios juridicos da

indisponibilidade do proéprio corpo e do estado da pessoa

As restricdes morais, politicas e legais a autonomia da pessoa, entendida
amplamente, como individuo (corpo unitdrio, bios), espécie humana (vida-nua, zoé) e
coletividade (corpo social) estdo na raiz da biopolitica e do biopoder. Nesse sentido, o
principio da indisponibilidade do préprio corpo e do estado da pessoa podem ser
relacionados as limitagdes estabelecidas pelo Estado (ou pelo Soberano ou qualquer
Poder), com o propésito de protecio da pessoa ou da vida humana*'’, entendida nesse
triplo sentido.

O principio da indisponibilidade do préprio corpo que, basicamente, restringe a
autonomia pessoal em relacdo aos atos de disposi¢ao da integridade fisica da pessoa, da
sua “vida nua” com o propdsito de proteger essa constituicao bioldgica, necessaria, mas
ndo suficiente, para a vivéncia da pessoa, como individuo ou cidaddo. O principio da
indisponibilidade do estado civil da pessoa, que atribuiu status imutdvel a alguns
elementos que identifica cada corpo que compde esta comunidade; dentre eles: a
identidade sexual (ou o sexo), que visa a seguranca das relacdes pessoais e
institucionais, no ambito da vida politica e social. A partir da compreensao e aplicacao
desses principios, em determinado contexto social e cultural, sdo estabelecidos os
limites e as possibilidades legitimas de se dispor do préprio corpo, e quais os elementos

do estado da pessoa podem ser alterados.

#!" Segundo Agamben ’ “os gregos ndo possuiam um termo tnico para exprimir o que nés queremos

dizer com a palavra vida. Serviam-se de dois termos, semantica e morfologicamente distintos, ainda que
reportaveis a um étimo comum: zoé , que exprimia o simples fato de vive comum a todos os seres vivos
(animais, homens ou deuses) e bios, que indicava a forma ou maneira de viver prépria de um individuo ou
de um grupo.”
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Como enfatiza Agamben7, as relagdes entre cidaddo, Estado, lei e corpos, € de
sujeicdo reciproca, e a democracia responde “obrigando a lei a tomar sob seus
cuidados este corpo”, tornando o corpo “um ser bifronte, portador tanto da sujei¢cdo ao

poder soberano quanto das liberdades individuais” . Afirma o autor que

[esta] nova centralidade do 'corpo’ no &mbito da terminologia politico-
juridica viria assim a coincidir com o processo mais geral que confere
a corpus uma posi¢do tdo privilegiada na filosofia e na ciéncia da
idade barroca, de Descartes a Newton, de Leibniz a Spinoza; na
reflexdo politica, todavia, corpus, mesmo quando se torna, no Leviata
ou no Contrato Social, a metdfora central da comunidade politica,
mantém sempre um estreito liame com a vida nua. Instrutivo é, a este
proposito, o uso do termo em Hobbes. Se é verdade que o De
hominem distingue no homem um corpo natural e um corpo politico
(homo enim nom modo corpus naturale est, sed etiam civitatis, id est,
ut ita loquar, corporis politici pars:Hobbes, 19]839, p.1), no De Cive é
justamente a matabilidade do corpo a fundar tanto a igualdade natural
dos homens quanto a necessidade do Commonwealth.”

O entrelacamento de politica e vida tornou-se tdo intimo que, segundo Agamben,
nio se deixa analisar com facilidade, “[a] vida nua e os seus avatar no moderno (a vida
biologica, a sexualidade etc.) é inerente uma opacidade que é impossivel esclarecer
sem que se tome consciéncia de seu cardter politico; inversamente, a politica moderna,
uma vez que entrou em intima simbiose com a vida nua, perde a inteligibilidade que nos

»7 Nesse

parece ainda caracterizar o edificio juridico-politico da politica cldssica.
sentido, pode-se afirmar que o tratamento dado a demanda transexual, expressa ndo s6 a
natureza politica, mas também a simbiose com a vida nua, que envolve 0s aspectos
éticos e legais da sexualidade humana.

A protecdo da pessoa e de sua “vida nua” ganha especial e renovada repercussao
a partir das constatacoes dos abusos cometidos durante a II Guerra Mundial,
especialmente, nos campos de concentracdo nazistas, que representaram verdadeiros
“laboratdrios para a experimentacdo do dominio total” da natureza humana.” E neste
momento que nos damos conta das fragilidades dos sistemas legais e éticos na prote¢ao
e preservacdo da dignidade da pessoa humana, e da necessidade urgente de uma
completa revisdo do contetido das leis e normas, de seus mecanismos € instrumentos, no
sentido de melhorar sua eficicia em relagdo a protecdo e garantias devidas pelo Estado a
seus cidaddos. Os direitos humanos surgem como uma das propostas capazes de garantir
essa protecdo e promocdo da dignidade da pessoa humana, adotando uma perspectiva
através da qual, direitos relacionados as situagdes existenciais ndo sejam tratados (ou

contratados), tais como os direitos que temos sobre as coisas, que admitem atos de
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disposi¢c@o mais amplos, por exemplo: permitem que os sujeitos estabelecam livremente
as condicdes para compra e venda de bens, ou contratacdo de determinados servigos,
etc. Essa nova perspectiva proposta para as situacdes existenciais requer que as leis
passem a considerar as vulnerabilidades, sociais e pessoais, dos sujeitos de direitos em
“relacdo seja ao género, seja as vdrias fases da vida, seja a diferenca entre estado
normal e estados excepcionais na existéncia humana” e de suas necessidades
especificals.82 A expectativa € que a incorporacdo desses elementos nas leis seja capaz
de tornar mais efetiva a protecdo contra as intervencdes injustificadas que violem a
“vida nua”.

As leis ja passaram a reconhecer a ‘“vida nua” como um novo sujeito politico, e,
a0 mesmo tempo, como um bem social invioldvel e indisponivel, na gé€nese da
democracia moderna, tendo como primeiro registro o writ de habeas corpus, no ano de
1679.° Essa anexacdo da vida ao poder politico, atribuiu ao Estado a obrigacdo de
garanti-la e protegé-la, através de leis, que se expressam nas tradicionais formas
juridicas de tutela, especialmente, aquelas do direito penal (crimes de homicidio, de
lesdo corporal, de transmissdo de doencga, dentre outras); até as novas formas de tutela
da condi¢do humana, na era dos direito humanos, como o direito a saude, a receber
indenizacgdo civil compativel com o dano causado em seu corpo ou para a sua vida, etc.
Os avancos biotecnocientificos e o risco de danos desconhecidos e, a0 mesmo tempo, de
vantagens para vida humana, que seu uso pode trazer, fazem crescer a preocupagao
diferenciada com a protecao da vida humana. Reitera-se aqui a oportuna preocupacao de
Rodotd® | em relac@o a necessidade de aprofundamento tedrico e pratico, no sentido de
se desenvolver, além das tradicionais normas de prote¢do da pessoa face as inovacoes
biotecnocientificas, normas de promogao do direito das pessoas em face destes avangos,
que efetivamente protejam aqueles com maior grau de vulneralibidade (ou que ja
vulnerados), a0 mesmo tempo em que se preserve a autonomia dos sujeitos.

Um ponto de consenso na discussdo juridica atual é que a liberdade (autonomia)
do individuo em relacdo a sua prépria vida deve ser limitada/substituida pela no¢ao de
protecdo e garantia a dignidade da pessoa humana, considerada como o valor juridico
que deve fundar e dar sentido ao conteddo de toda e qualquer limitagdo a liberdade
humana.® A concepcdo de que o ser humano ndo deve ser tratado como mero meio para
atender os interesses de alguns, se consolida e avanga, desenvolvendo-se sistemas legais
de protecdo e de tutela informados por este valor de origem kantiana.

A dignidade da pessoa humana, entendida como conjunto de atributos pessoais

que possibilitam “igual dignidade social” exige que o Estado garanta “a cada um o
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direito ao ‘respeito’ inerente a qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser
colocado em condicoes idoneas a exercer as proprias aptidoes pessoais, assumindo a
posicdo a estas correspondentes’ . %0 direito 2 vida digna impde obrigacdes especiais
estatais de agir contra qualquer situacao (moral, econdmica, cultural, legal) que retire ou
ndo estabeleca os instrumentos indispensaveis a determinados sujeitos, colocando-os em
uma situacdo degradante em relacdo aos outros. Neste sentido, a dignidade humana esta
relacionada ao contexto histérico, cultural, politico, econdmico e moral de uma
determinada comunidade.

Na percepcdo desse estudo, no contexto brasileiro, os segmentos mais
conservadores compreendem, comumente, a indisponibilidade da vida e do préprio
corpo, fundamentados no principio da sacralidade da vida e/ou no direito natural; que
implica em considerar a vida e o corpo como bens indisponiveis, por terem sido
concedidos por Deus (ou produzidos pela natureza), e nao tendo sido outorgado por
nenhuma lei socialmente estabelecida, ou autoridade constituida, ndo pode ser
disponibilizado nem mesmo para seu detentor. Esses segmentos conservadores admitem
somente, como forma digna de disposi¢do, a intervencdo no corpo para manutengao e
recuperacdo da saude fisica do ser humano. O pressuposto é de auséncia completa de
autonomia pessoal e prevaléncia do principio da beneficéncia e ndo-maleficéncia sobre
o primeiro. Os segmentos mais liberais buscam relacionar o direito a vida e ao proprio
corpo com o direito a um completo bem-estar — direito a saide e a vida digna —
adotando o principio da qualidade de vida, para estabelecer os limites e as
possibilidades de disposicdo do corpo. Reconhecem, portanto, um grau de autonomia
pessoal, mediada pela lei adstrita ao contrato social, que deve garantir um completo bem
estar fisico para todos.

O critério norteador comumente aplicado para dirimir os conflitos bioéticos e
juridicos entre autonomia pessoal e as instituicoes é o balanceamento de bens e
interesses envolvidos, cujo resultado garanta que o bem sacrificado encerre menos valor
que o bem-interesse atendido no ato de disposi¢do. O meio e o fim devem ser justos e
fundamentados a partir da noc¢ao kantiana de dignidade da pessoa humana, de que toda
acdo € justa quando, em si mesma, ou na madxima da qual provém, a liberdade da
vontade de cada um pode coexistir com a liberdade de todos, de acordo com uma lei
universal73, formulacao, esta, analisada anteriormente, a partir da perspectiva de Hare'*,
As disposi¢des legais expressas na maioria dos ordenamentos juridicos de ndo
mercantilizagdo da pessoa e de partes do corpo humano, para transplantes ou pesquisas,

e o de ndo considerar como suficiente para a legalidade desta intervencdo, em
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determinadas circunstancias, o consentimento da pessoa para realizacdo da intervengao
médica, se justificam a partir desta formulagio do imperativo ético kantiano.™

A correlacdo estabelecida entre o principio da qualidade de vida e o conceito de
dignidade da pessoa e de vida digna sofre algumas criticas. Em seu trabalho sobre o
tema do transexualismo, Konder™’, a partir da concepcio kantiana de dignidade, rejeita
qualquer versdo da expressdao ‘“qualidade de vida” que possa pressupor “cdlculo
utilitarista e uma logica consequencialista, incondizente com a dignidade”. O autor
destaca, citando alguns fil6sofos contemporaneos como Walzer e Habermas, que a
repulsa a esta ldgica consequencialista se insere em “um movimento mais amplo de
repulsa a invasdo da esfera das relagées intersubjetivas por logicas comerciais”, que
inspirou a regra do art. 199 § 4.° da Constituicao Federal Brasileira, que veda qualquer
tipo de comercializacdo nos atos de disposicdo de partes e substiancias do corpo
humano, para qualquer fim — transplante, pesquisa e tratamento.””

Choeri igualmente critica a perspectiva utilitarista para o tratamento da questdao
do transexualismo. Ao analisar o Parecer PC/CFM n.° 39/97, exarado pela Comissao de
Estudos sobre Transexualismo, que fundamenta a Resolucio CFM n.° 1.482/97, afirma
em tom critico que o documento adota

um posicionamento nitidamente hedonista, reduzindo o existir a
realizacdo do prazer” [no momento em que o aludido Parecer sustenta
que:] 'é impossivel para a Medicina, impregnada dos principios da
bioética, admitir que o ser humano se torne refém do préprio corpo,
que o corpo seja o cativeiro do individuo e ndo um instrumento de sua
vontade na busca do prazer, principio e fim da condi¢do humana.*

De fato, as teorias utilitaristas e/ou as teorias éticas consequencialista ndo
envolvem exclusivamente ‘“cdlculo comercial” ou somente propdsitos hedonistas,
desconsiderando o valor ético da dignidade da pessoa humana. Mas, as objecdes de
Konder® e Choeri® revelam o amplo consenso sobre a incompatibilidade
instransponivel entre a teoria kantiana e as teorias utilitaristas. Contudo, a partir da
problematizacio proposta por Hare”* | é possivel se vislumbrar a integracio de aspectos
da teoria kantiana, que desenvolve a idéia de dignidade da pessoa humana, com as
teorias utilitaristas, as quais se atribui a concepg¢ao do principio da qualidade de vida.

A concepgao ética e juridica contemporanea de dignidade da pessoa humana
relaciona-se ao imperativo categdrico kantiano de que se deve agir sempre de forma que
se possa tratar a humanidade, tanto na sua prépria pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre como um fim e nunca como mero meio. Essa especial condicdo humana
na ética kantiana, incorporada na doutrina juridica, ndo admite equivaléncia com coisa

alguma. Portanto, o valor do ser humano nio pode se traduzir em um preco, mas sim,
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em uma dignidade. Para garanti-la, justifica-se a limitacdo legal a autonomia pessoal,
pois ndo se admite que “nenhum homem nem por outro, nem sequer por si mesmo” seja
tratado de forma indigna.5 0. 84

Porém, se adotarmos uma interpretacdo mais analitica da formulacdo kantiana,
especificamente, a partir da ponderacao do adjetivo “mero” (blosser em alemao) é
possivel se estabelecer, como propde Schramm, um conteido menos restritivo do
imperativo; e, assim, justificar moralmente a nao restricao absoluta a autonomia pessoal
nos atos de disposi¢do do préprio corpo, pois, a rigor, Kant, ao incluir o adjetivo
“mero”, ndo afirma a impossibilidade absoluta de utilizarmos o ser humano como meio,
mas, tdo somente, veda sua utilizacio como mero meio.*’ Igualmente, podemos adotar a
interpretagdo proposta por Hare’*, da formulagio do imperativo categérico referido, e a
semelhanga da deliberacdo sobre o suicidio, considerar que a condi¢c@o indispenséavel
para a legitimidade moral das intervengdes corporais nas pessoas transexuais, € que a
regra possa ser universalizdvel. Estas interpretacdes permitem estabelecer um conteido
diverso do adotado pela maioria e, no caso dos transexuais, faz toda a diferenca, pois as
transformacdes corporais realizadas ou o uso do corpo como meio para o alcance de um
fim para si, ndo implicam logicamente um “mero meio”, mas o Unico meio necessario
para a realizacdo de um fim desejavel e que permitird o acesso a dignidade devida a
todas as pessoas. Ora, esta formulacio € perfeitamente universalizavel, vez que todas as
pessoas esperam poder aceder ao unico meio disponivel para o acesso a sua dignidade, e
a igual dignidade de todas as pessoas € um fim desejdvel socialmente e estabelecido
pelo Direito, para as sociedades democréticas.

O que é importante destacar é que ambas as correntes — fundadas no principio da
sacralidade da vida e no principio da qualidade de vida - vdo adotar uma espécie de
denominador comum, constituido pela dignidade da pessoa humana, entendida como o
valor que deve estabelecer os limites e as possibilidades dos atos de disposicdo do
proprio corpo e a ndo incidéncia do principio juridico da indisponibilidade do estado
civil da pessoa. As divergéncias de entendimentos acerca da concepg¢ao da “dignidade
da pessoa humana”, e sobre a existéncia, ou nao, de um direito subjetivo de se dispor do
proprio corpo e de alterar a propria identidade sexual é que movimentam as discussdes
juridicas acerca da demanda transexual. > 2 86 88

O principio da imutabilidade ou da indisponibilidade do estado da pessoa
estabelece que os elementos que constituem a identidade legal - prenome, nome
familiar, sexo, data de nascimento, filiacao, situacdo conjugal -, inscrito nos registros

civis oficiais, ndo podem ser alterados livremente, mas somente em circunstancias
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justificadas e previamente analisadas e autorizadas pelo Poder Judicidrio. O estado da
pessoa € um antigo instituto oriundo do direito romano”', considerado como um bem de
ordem publica, que define e delimita o sujeito no corpo social do qual ele faz parte. A
principal justificativa para esta imutabilidade decorre do dever do Estado em garantir a
seguranca nas relacdes pessoais e institucionais, basicamente de natureza patrimonial —
contratual e de heranca — e de preservacgdo da instituicdo familiar, relacionada a filiagao,
a0 matrimonio, etc.?>3!

Mas, como destaca Chiland®, apesar da importincia que se atribui a este
principio para negar-se aos transexuais a alteracdo de seu nome e do sexo, ndo se
encontram estudos que tratem deste principio profundamente e o justifiquem de forma
satisfatoria. Lembra, ainda, que a lei possibilita a mudanca desse estado quando do
matrimonio, do divoércio, da morte e até mesmo em relacdo a filiacdo — as acdes de
reconhecimento de paternidade/maternidade e na adoc@o. A imutabilidade, portanto,
estd relacionada tdo somente ao sexo, que é um dado inscrito no corpo, € qualquer
mudanca implica em alterar este corpo. Porém, a principio, ndo € possivel alterd-lo quer
seja em razdo do determinismo biolégico, ou mesmo da vedagdo legal decorrente do
principio da indisponibilidade do préprio corpo, pressupostos, estes, que fundamentam
os argumentos contrdrios a alteragdo do sexo das pessoas transexuais no registro civil.
Concluindo, a autora afirma que s6 se pode compreender facilmente esta exigéncia legal
a partir de uma perspectiva religiosa de que o ser humano nao tem o poder de alterar a
prépria natureza, criada por Deus. O fundamento em uma ética naturalista ou no poder
divino, sintetizado na expressdo sacralidade da vida, na perspectiva deste estudo, €

8 .
” 3, a moralidade das

incompativel com a atual concep¢do de que, na “era dos direitos
acoes e das leis deve estar fundamentada no préprio sujeito, € ndo mais na natureza ou
na vontade de Deus, e adstrita a um contrato social em constante mutagao.

Como afirma Rodotd apud Peres, o estado das pessoas que se inscreve nos
registros civis € uma descricio do papel social vinculado a um dado biolégico
“presumidamente imutdvel”, como defendem alguns juristas.”> A importancia atual do
conceito de sexo psicossocial, que ndo considera para sua determinagao, exclusivamente
fatores bioldgicos na sua determinagdo, e dos avancgos genéticos que identificam, por
exemplo, que um individuo pode possuir caracteristicas dos dois sexos, representam
novos respaldos cientificos, que trazem a possibilidade do Direito rever alguns critérios
juridicos estabelecidos para suas deliberacdes. Dentre eles, os critérios assentados nos
principios de indisponibilidade do corpo e do estado da pessoa, considerando Rodota

que a autonomia da vontade da pessoa, € uma nova concepg¢do da vida privada, sdo as
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chaves para a revisdo desses principios. O conceito de vida privada, por exemplo,
segundo este autor, ndo deve ficar estritamente vinculado a nocdo de segredo,
privacidade; mas deve englobar o0 modo de vida escolhido voluntariamente pela pessoa,
o qual merece igual protecdo contra o controle piiblico e o estigma social.”

O conceito central da discussao do transexualismo, e, pode-se dizer da prépria
transexualidade, é sem divida o da autonomia da vontade, que no Direito funda a idéia
de liberdade e que estd sempre restrita ao contrato social que deve garantir a liberdade
de todos. Este “[d]ireito, portanto, abrange o todo das condicoes sob as quais as agoes
voluntdrias de qualquer Pessoa podem ser harmonizadas na realidade com o arbitrio
de outra Pessoa, de acordo com uma Lei universal da Liberdade”.

Mas, sobre a aplicagdo atual do conceito de autonomia no Direito, Perlingieri85
aponta restricdes significativas, que constatam uma das hipdteses desse estudo, de que
as premissas estabelecidas nas diversas teorias da filosofia moral de autonomia dos
sujeitos ndo estdo inteiramente compreendidas ou aceitas por nossa cultura vigente.
Afirma Perlingieri® que “a autonomia privada néo é um valor em si e, sobretudo, ndo
representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e
funcionalizacdo ao sistema das normas constitucionais”. Portanto, deve ser
compreendida no ambito dos diversos microsistemas juridicos, p.ex., direitos do
consumidor, de personalidade, trabalhistas, crianca e adolescente, familia, etc. O autor
conclui, para se referir aos atos de disposicao do préprio corpo, que

[os] atos de autonomia té€m, portanto, fundamentos diversificados;
porém, encontram um denominador comum na necessidade de serem
dirigidos a realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela e
que sdo socialmente tteis. E na utilidade social existe sempre a
exigéncia de que atos e atividade ndo contrastem com a seguranga, a
liberdade e a dignidade humana. A autonomia se apresenta, no seu
minimo e constante denominador, como ato de iniciativa de pelo
menos uma das partes interessadas na negociagdo.”

A funcdo reservada a autonomia da pessoa na concep¢ao exposta se aproxima da
funcdo estabelecida por Bentham e Mill, ja que tem a preocupacao principal de garantir
a possibilidade de todas as pessoas conformarem suas vidas e se desenvolverem de
forma livre, de acordo com suas convic¢des pessoais, desde que suas decisdes nao
causem prejuizo a direito andlogo alheio; e com o valor de dignidade da pessoa

estabelecido pela teoria kantiana. Em particular, o conceito de autonomia da pessoa no
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ambito do exercicio de seus direitos de personalidade*'® se expressa na lei pela garantia,
por exemplo, do direito a intimidade, privacidade (individualidade), assisténcia a saude,
mas, no que se refere a autonomia corporal propriamente dita, as teses juridicas impdem
restricdes, e consideram legitimas as mediacdes da Medicina e da sociedade, para
estabelece os limites e possibilidades de livre exercicio.

Considerando que os limites e possibilidades do exercicio da autonomia pessoal
devem sempre ser compreendidos no ambito de um sistema de valores especifico, se
torna indispensavel analisar como o fendmeno transexual vem sendo incorporado e

formulado no contexto da Saude e do Direito.

#!% Direitos da personalidade - sdo direitos sobre a prépria pessoa relacionados a aspectos existenciais da
sua vida: nome, filiacdo, integridade fisica e moral, protecio da imagem e da producdo intelectual, dentre
outros.
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4. 0 “FENOMENO TRANSEXUAL” NA SAUDE E NO DIREITO

Gostaria de estudar as formas de apreensdo que o sujeito cria a
respeito dele mesmo.[...] Talvez seja possivel, se nos ativermos a certas
proposicdes de Habermas, distinguir trés tipos principais de técnicas: as
técnicas que permitem produzir, transformar, manipular coisas; as técnicas
que permitem utilizar sistemas de signos; e, finalmente, as técnicas que
permitem determinar a conduta dos individuos, impor certas finalidades ou
determinados objetivos. Temos entdo as técnicas de producio, as técnicas
de significacdo ou de comunicacio, e as técnicas de dominac¢io. Fui me
dando conta, pouco a pouco, de que existe, em todas as sociedades, um outro
tipo de técnicas: aquelas que permitem aos individuos realizar, por eles
mesmos, um certo nimero de operacdes em seu corpo, em sua alma, em
seus pensamentos, em suas condutas, de modo a produzir neles uma
transformacdo, uma modificacdo, e a atingir um certo estado de
perfeicio, de felicidade, de pureza, de poder sobrenatural. Chamemos
essas técnicas de técnicas em si.

Este capitulo tem como objetivo descrever os principais aspectos da constru¢cao
do transexualismo, e os critérios e diretrizes para o diagndstico e tratamento que vém
sendo adotados na pratica médica, e como essa perspectiva médica tem sido apropriada

e reformulada pelo Direito, no contexto juridico-normativo brasileiro.

4.1. A construcao do transexualismo

Castel*' apresenta uma cronologia do “fendmeno transexual” (na sua versdo
contemporanea) bastante esclarecedora da “dialética sutil” que se desenvolveu na
constru¢do do transexualismo, destacando as claras disputas e os consensos internos
estabelecidos entre as especialidades médicas; entre medicina, ciéncias sociais, direito, e
outros saberes; e a demanda politica dos movimentos organizados; propondo uma
periodizagao da histdria cientifica e cultural, em quatro fases:

z

a) A primeira é aquela marcada pelas teorias da sexologia, que além de uma

. .~ ~ . e 41
‘ambicdo taxonOmica positivista”

, tinha, dentre outros, o propdsito de rejeitar a idéia
da homossexualidade como perversdo, e revogar as sangdes penais impostas a essa
conduta sexual, existentes em diversos paises. E atribuido ao sexélogo Magnus
Hirschfeld o uso, no ano de 1910, do termo “transexualpsiquico”, para se referir a um
caso clinico; e a Cauldwell a recuperagdo do termo, no ano de 1949, em um estudo de

caso onde sdo esbocadas as principais caracteristicas do fendmeno, que viriam a ser

consideradas como especificas das pessoas transexuais.™

z

b) Uma segunda fase € alimentada pelo desenvolvimento da endocrinologia,

5 41

denominada por Castel de “behaviorismo endocrinolégico , que, de certa forma,

apdia as teses socioldgicas sobre a identidade sexual apds 1945 e, indiretamente,
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contesta as teses psicanaliticas, acolhendo e justificando cientificamente a demanda das
pessoas transexuais por transformagdes corporais.

c) A terceira fase (de 1945 a 1975) € aquela considerada a mais rica em
acontecimentos, em razdo da mediatiza¢do do caso Jgrgensen, feminizado em 1952, e
do desenvolvimento da “tradicdo americana de sociologia empirica e sua teoria da
influéncia determinante do meio”.*' As novas teorias socioldgicas conduziram muitos
pesquisadores “a explorar conjuntamente a questdo da socializacdo dos hermafroditas
[e] dos meninos com 6rgdos genitais acidentalmente mutilados, e dos transexuais”“,
contribuindo para a defesa do tratamento dos transexuais através de intervencoes
corporais. Seus personagens centrais sdo: Harry Benjamin, endocrinologista alemao,
radicado nos Estados Unidos da América; John Money, psicologo, professor do
Hospital Universitdrio John Hopkins e Roberto Stoller, psicanalista e psiquiatra
americano; considerados como os principais formuladores de uma proposta de
diagndstico e tratamento para o “transexualismo”, e das primeiras iniciativas de
institucionaliza¢do da pratica médica, em sua versdao contemporanea, para ‘“mudanca de
sexo” ou “readequacdo sexual” - como também € conhecida. Benjamin é o primeiro a
introduzir o termo “transexual”, para designar uma pessoa que deseja viver um género
(gender role) anatomicamente oposto ao seu; além disso, formulou e descreveu uma
definicdo, propria e distinta, para o transexualismo, e estabeleceu os critérios
recomendados para o diagndstico e o acesso das pessoas transexuais as transformagdes
corporais. E Benjamin que passa a distinguir transexuais, travestis e homossexuais,
denominacdes utilizadas até entdo, de forma indistinta, recomendando as

0 i ¢ : 0, 91, 92
transformagdes corporais somente para o ““verdadeiro transexual”** 1+ ¥

. John Money
esbogou as primeiras teses sobre o conceito de ““género” aplicado a clinica psicoldgica e
de identidade de género, apoiado em teorias socioldgicas dos papéis sociais, e formulou
“teses sobre a estrutura naturalmente dimérfica do corpo e a heterossexualidade como a
pratica normal desse corpo”Sz’ 3l A separacdo entre sexo/género, elaborada por
Money, possibilitou a compreensdo e defini¢do do transexualismo - passando a ser
entendido como uma sindrome na qual a pessoa sente-se, psiquicamente, como se fosse

de um sexo oposto ao seu - e a estabelecer as diferencas - em um modelo explicativo

#1% Observe-se que o sentido dado por Money ao termo género é diferente dos atribuidos nas teses
socioldgicas e estudos feministas, que fazem uso do termo para referir-se aos “papéis sexuais” atribuidos
culturalmente aos sexos biolégicos, enfatizando a natureza social das distin¢des baseadas no sexo, e para
se opor ao determinismo biolégico implicito no emprego de termos como “sexo” e “diferenga sexual”,
ressaltando aspectos relacionais dessas definicdes. John Money utiliza o termo em sua perspectiva
bioldgica e de certo modo, essencialista, perspectiva, essa, que se mantém tanto na percepcdo médica
como juridica da questio”,

63



médico - entre identidade sexual, priticas e orientacdes sexuais dos sujeitos. O
desdobramento pritico dessa elaboracdo foi a separacdo da abordagem clinica e
psicoldgica do transexualismo e do homossexualismo**°. Por fim, temos a contribui¢do
de Robert Stoller - através da aproximacao dos estudos de Benjamin e de Money, e de
estudos sobre o psiquismo das criancas afetadas por anomalias sexuais congénitas®' -
que foi pioneiro no desenvolvimento, € a iniciar a clinica psicanalitica para o tratamento
do transexualismo.*'

d) Uma quarta fase se inicia em meados dos anos 70 com “a reivindicacdo
libertdria de uma despatologizagcdo radical do transexualismo, e a idéia de que a
[imposicdo de uma] identidade sexual é em si um preconceito e limita a liberdade
individual. A rejeicdo da psicandlise as propostas psicoterapéuticas alcanga seu grau
mdximo nesta fase, mas, paralelamente, o transexualismo vai se firmando como um
‘fendomeno neuroendocrinologico, por oposicdo a toda forma de psicogénese e,
sobretudo psicanalitica’, acomodando-se, assim, as versoes mais biologizantes do
“distirbio da identidade de género” com as aspiracOes militantes e as teorias culturais
do género.41

Constata-se, a partir dessa breve aproximacao histdrica dos principais fatos, que
a década de 60 é o momento das formulagdes praticas para a aplicacdo das teorias
desenvolvidas ao longo da terceira fase. Como afirma Bento®, apesar de uma clara
disputa entre a “visdo biologista e outra, aparentemente construtivista” - a principio
divergentes - sobre a etiologia do transexualismo, e das reivindicacdes do movimento
homossexual do direito a autodeterminacdo da identidade sexual - entendida como
escolha pessoal e politica - a definicdo oficial de transexualismo a concebe e afirma
como doenca. E a partir da linguagem da satide e da doenca, firmada ao longo desse
terceiro periodo, que a proposta de tratamento para as pessoas transexuais se difunde
fortemente.

Durante a década de 70 — que inaugura, segundo Castel*!, a quarta fase - hd uma
ampla difusdo da proposta de diagndstico e tratamento para as pessoas transexuais,
atribuida, principalmente, ao trabalho da equipe da Clinica de Identidade de Género do
Hospital John Hopkins, nos Estados Unidos da América, coordenado por Harry
Benjamin, John Money e Robert Stoller. A criacdo dos Centros de Identidade de

Género, nos Estados Unidos, voltados para atender exclusivamente as pessoas

*20° homossexualismo era considerado, até os anos 70, como um transtorno psiquico relacionado a

identidade sexual, diferenciado do transexualismo, apenas em razdo do grau de comprometimento. O

transexualismo seria o grau maximo de comprometimento de um tipo de transtorno de identidade
32

sexual.
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transexuais, € a Associacdo Harry Benjamin, denominada posteriormente Harry
Benjamin International Gender Dysphoria Association, passam a ser as referéncias
institucionais para o tratamento da ‘“disforia de género” - categoria que inclui o
transexualismo.”” *> *' E a partir dessa difusdo, do aprimoramento das técnicas
cirtirgicas e do progresso da terapia hormonal, que a “mudanca de sexo” torna-se uma
possibilidade concreta e acessivel, estimulando a oferta de cuidados e a demanda
transexual por acesso a “terapia” 34

A constru¢do do transexualismo articula, ao longo das décadas de 1960 e 1970, a
discussao tedrica e as contestacdes e reivindicagdes dos movimentos sociais, feministas,
homossexuais e de transexuais, em prol de uma mudanga das priticas médicas

reguladoras dos corpos. A questdo das pessoas transexuais ganha visibilidade com

0 surgimento de associagdes internacionais, que se organizam para
produzir um conhecimento voltado a transexualidade e para discutir
os mecanismos de constru¢do do diagnéstico diferenciado de gays,
Iésbicas e travestis, [que ao] mesmo tempo em que se produz um

saber especifico, sdo propostos modelos apropriados para o

~ 35
'tratamento”.’

No ambito desses movimentos sociais, a liberdade sexual € um dos temas
centrais, € tem como principal objetivo fundamentar o afastamento das restricdes e
Obices injustificados a autonomia sexual e reprodutiva dos sujeitos, impostas através das
normas e praticas médicas e juridicas. O lema feminista “nosso corpo nos pertence”, por
exemplo, refletia essa demanda nas propostas de legaliza¢dao do aborto, do livre acesso a
contracepcao, da retirada do caréter criminoso das praticas homossexuais e do direito a
uma nova identidade legal, para as pessoas transexuais, submetidas a terapia de
“mudanca de sexo”. Atualmente, essas demandas sdo abordadas como pertinentes a
saude sexual, integrante do direito a saide, e ao campo dos direitos sexuais. b 101293

Como afirma Bento®, as teorias e propostas que constituiram o transexualismo
tiveram desdobramentos “micro” e “macro”. O nivel micro é aquele que se refere a
forma como a pessoa se reconhece ou reconhece a outra como transexual, e os
desdobramentos de cardter macro “sdo aqueles que se referem a compreensdo que as
instituicoes tém das pessoas transexuais, principalmente a justica e a medicina, que,
diante das demandas para a mudanca dos documentos e/ou corpos, fazem avaliacoes
sobre suas feminilidades/masculinidades” .

Na percepc¢ao desse estudo, a concep¢cdo dominante — micro € macro - sobre o
transexualismo € de que este constituiria um tipo de anomalia desencadeada por fatores

bioldgicos, considerados definidores do “verdadeiro sexo”, como o fator genético,
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hormonal, psiquico ou psicossocial, sobre o sexo morfoldgico. Mesmo os estudos que
admitem cardter pluridimensional da defini¢do da identidade sexual, buscam determinar
e demonstrar a prevaléncia de possiveis causas fisioldgicas no transexualismo e o
momento em que a “doenca” se instaura. Athayde’' afirma que, embora uma etiologia
definitiva ndo possa ainda ser estabelecida para o transexualismo e nao tenha sido
identificado um marcador bioldgico que possa servir de critério, a sindrome do
transexualismo pode ser definida por critérios clinicos. Segundo esta autora, a hip6tese
considerada mais aceita € de que se trata de uma diferenciacdo sexual prejudicada em
nivel cerebral por fatores hormonais, que influenciaria diretamente na formagdo da
identidade sexual’’. Porém, Saadeh® considera que as pesquisas em busca de uma
perspectiva bioldgica prosseguem, sem achados definitivos ou conclusivos sobre o
assunto.

Os estudos que adotam uma perspectiva interacionista da sexualidade
congregam outras vdrias teorias, igualmente ndo conclusivas. Dentre as mais
importantes destacam-se: a psicossocial, que considera que ha a fixacdo de uma
identidade de género de acordo com o sexo determinado e atribuido na infincia a partir
de fatores psiquicos e sociais; e a psicanalitica, que considera a existéncia de uma
identidade sexual como atividade primdria e necessdria para que ocorra uma
identificacdo. Assim sendo, e de acordo com a perspectiva psicanalitica, se hd um
problema de identidade sexual, havera dificuldade na identificacdo sexual; ou seja, no
discurso psicanalitico o género se situa no ambito da identificacdo, que permite
plasticidade, diferente da idéia de identidade, que € mais fixa. H4 ainda as teorias
construcionistas, que buscam contestar a visdo “essencialista” da identidade sexual da
psicandlise, trabalhando, por exemplo, com a hipdtese de que a identidade sexual é
construida a partir de referéncias sociais e politicos; a do “aprendizado social”, que
sustenta a hipdtese de que a crianga apreende e retém os modelos de comportamento
expostos pelos pais ou figuras importantes, fato, este, que induz ou refor¢a seu
comportamento e facilita o fendmeno da identificacio com o modelo afetivo e com a
idéia de uma identidade de género; a teoria do desenvolvimento cognitivo, que sustenta
que a crianca desenvolve progressivamente a nog¢do de a qual género pertence,
entendendo este como uma condi¢do imutdvel, sendo que € somente apds o resultado
deste processo de identificacdo com um género especifico — feminino ou masculino -
que as diferencas genitais sdo percebidas pela crianca®. Observa-se, ainda, que a
concep¢do predominante € a de que o status de homem ou mulher, masculino ou

feminino (ou intersexuado) se define a partir de, ou através de, uma base anatdmica,
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representada preponderantemente pela genitdlia externa e outros caracteres secundarios.
A idéia de que o corpo deve exibir um “sexo correto” - feminino ou masculino -
fundamenta, por exemplo, a recomendacdo geral de intervencdo cirdrgica nos casos de
hermafroditismo, para determinar o sexo mais vidvel funcionalmente, o que permitird o
“desenvolvimento normal da identidade sexual”??, que repercute nas recomendacdes
diagndsticas e terapéuticas para os casos de transexualismo.

Este estudo se dettm em um dos aspectos desse desdobramento macro do
transexualismo, no contexto brasileiro; isto €, a andlise bioética da producdo normativa,

pelas instituicdes da ética-médica e juridica, sobre a “mudanca de sexo”.

4.2. O diagnéstico: O “verdadeiro transexual”

A Resolucdo CFM n.° 1.652/2002*21, do Conselho Federal de Medicina, que
regula o acesso no Brasil as transformacgdes corporais dos transexuais, seguindo a
recomendacio internacional, especialmente, a da OMS*** (organizacio que o Brasil
integra), que estabeleceu os seguintes critérios para o diagnéstico de transexualismo: a)
desconforto com o sexo anatdmico natural; b) desejo expresso de eliminar os genitais,
perder as caracteristicas primdrias e secundérias do préprio sexo e ganhar as do sexo
oposto; ¢) permanéncia desses distirbios de forma continua e consistente por, no
minimo, dois anos; d) auséncia de outros transtornos mentais ou anomalias sexuais de
base orga?lnical.2

O diagndstico do transexualismo € de tipo diferencial, pois deve afastar,
primeiramente, as causas organicas ou anomalias bioldgicas e outros tipos de
transtornos mentais que possam causar esse transtorno; constatar a condi¢do de intenso

sofrimento de seu portador; confirmar a natureza irreversivel da doenca; e, por fim,

#?! H4 primeira regulamentacdo legal no Brasil foi a Resolugio CFM n.° 1.482, do ano de 1997,
reformulada pela Resolucdo n.° 1.652, de 2002, atualmente vigente, mas que manteve os critérios para o
diagnéstico, anteriormente adotados.

#2 H3 trés classificacdes internacionais institucionais utilizadas para o diagnéstico do transexualismo, as
formuladas pelas: (a) Associacdo Internacional Harry Benjamin de Disforia de Género, Padroes de
Cuidados para Transtornos de Identidade de Género — HBIGDA (The Harry Benjamin International
Gender Dysphoria Association’s Standards of Care for Gender Identity Disorders). Esta Associagdo foi
fundada no ano de 1977 e, desde entdo, busca estabelecer os critérios de diagndstico e tratamento dos
transtornos de identidade de género. A tltima revisio do documento disponibilizado é do ano de 2001.%*
. (b) Associacdo Psiquidtrica Americana, que introduziu o diagnéstico no seu Manual Diagndstico e
Estatistico das Desordens Mentais, DSM-III (Diagnostic and Statistical Manual — DSM), no ano de 1980,
quando retirou o homossexualismo do rol de doengas e incluiu o transexualismo. Este manual foi revisado
no ano de 1994 (DSM-IV) e passou a denominar o diagndstico como “desordem da identidade de
género”, retirando os termos “disforia de género” e “transexualismo”™’; (c) Organiza¢do Mundial de
Saude — OMS, que, no Manual Internacional de Classificacdo das Doengas da Organizacdo Mundial de
Saidde — Décima Revisdao (CID-10), no ano de 1990, incluiu o transexualismo como um “transtorno de
identidade sexual”.*®

67



diferenciar a pessoa transexual, dos travestis, homossexuais e intersexuais, pois somente
o “verdadeiro transexual” terd indicacdo médica para o acesso as transformacdes
corporais para “mudanca do sexo”. As pessoas transexuais sdo diferenciadas das
homossexuais, que t€m apenas uma orientagao sexual dirigida para o mesmo sexo, € nao
uma insatisfacdo com o seu sexo; e dos travestis, que se expressam vestindo-se e
comportando-se como pertencentes ao Sexo Oposto ao seu, mas ndo acreditam
necessariamente possuir uma corporeidade equivocada; e das pessoas intersexuais, que
possuem caracteristicas de ambos os sexos decorrentes de algum tipo de distirbio ou
anomalia de base organica, como os hermafroditas.

Até os anos 70, as abordagens médica e psicoldgica de transexualismo e
homossexualismo (este ultimo, a época, era considerado como doeng¢a mental) eram
Unicas, sendo o transexualismo diagnosticado como uma manifestacdo mais grave do
homossexualismo™. Com a retirada do homossexualismo da classificacdo de doencas, a
pessoa transexual passa a ser diferenciada da homossexual, e o transexualismo passa a
ser tratado como um tipo de doenga especifica. Porém, a concepcdo do transexualismo
(e da prépria transexualidade) como um tipo de homossexualidade ainda é muito
marcante nos estudos, nas priticas € no senso comum. Bento® identifica em sua
pesquisa a existéncia de “protocolos invisiveis” que determinam, por exemplo, que a
pessoa transexual que tenha orientacdo sexual voltada para o mesmo gé€nero que
vivencia nao pode ser considerada um “verdadeiro transexual” e, sim, homossexual. Em
suma, hd uma confusdo persistente entre orientacio e desejo sexual, e identidade
sexual 32 33-35.92.94.
O “verdadeiro transexual” passa a ser o termo que “designard aqueles que
comprovadamente viveriam melhor apos um curso terapéutico que culminaria com a

I"°!, descrito no item F64.0 do Manual de Classificacdo de Doencas da

cirurgia genita
23 . . . . ~
OMS#*7. Os casos de travestismo bivalente ou travestismo transexual - manifestacdes

consideradas também como um transtorno de identidade sexual pela OMS***- ndo tém

23 . . . .
*~ “F64.0 - Transexualismo: Um desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo oposto,

usualmente acompanhado por uma sensacdo de desconforto ou impropriedade de seu préprio sexo
anatdmico e um desejo de se submeter ao tratamento hormonal e cirurgia para tornar seu corpo tdo
congruente quanto possivel com o sexo preferido.” O CID-10 recomenda as seguinte s“Diretrizes
Diagnésticas: Para que esse diagndstico seja feito, a identidade transexual deve ter estado presente
persistentemente por pelo menos dois anos e ndo deve ser um sintoma de um outro transtorno mental, tal
como esquizofrenia, nem estar associada a qualquer anormalidade intersexual, genética ou do
cromossomo sexual”.?

#2 O Manual Diagnéstico e Estatistico das Desordens Mentais da Associagdo Psiquidtrica Americana é
uma referéncia considerada muito importante nos estudos consultados. Este Manual, em sua versao DSM-
IV, de 1994, alterou o termo Transexualismo por Desordem da Identidade de Género e fez referéncia ao
termo Transgénero, para referir-se as pessoas portadoras de transtornos de identidade de gé€nero — que

68



indicacdo médica para o acesso as transformagdes corporais. O interessante é que o
principal elemento diferenciador do “verdadeiro transexual”, de outros tipos de
transtornos de identidade sexual (ou de género), é o grau de insatisfacdo da pessoa com
a sua genitdlia, representado no desejo ou ndo de realizar a cirurgia de
transgenitalizacdo ou uma alteracdo mais permanente. Este elemento diferenciador é
central na regulamentacdo brasileira elaborada pelo Conselho Federal de Medicina e na
perspectiva juridica do transexualismo.

Segundo pesquisa elaborada por Saadeh®, a questdo diagndstica relacionada ao
transexualismo tem evoluido da seguinte forma:

1 - coexisténcia nos ultimos anos de vdrios termos referentes aos
transtornos de identidade de género**’; 2 - um progressivo movimento
em dire¢do ao abandono do termo transexualismo, que nada mais seria
do que um extremo do espectro de um transtorno de identidade de
género; 3 - consenso na pratica médica em relacdo ao uso tanto da
CID-10 quanto do DSM-IV para estabelecer os critérios diagndsticos
dos transtornos de identidade de género; 4 - a opcdo cada vez maior e
mais clara pelo uso do termo transtorno de identidade de género em
lugar de transtorno de identidade sexual, visto que sexo seria mais
restrito as caracteristicas anatdmicas e biolégicas e género envolveria
construcdo psicoldgica e social; 5 - abandono do termo disforia de
género, pela pouca especificidade; 6 - restricdio do uso do termo
transgénero no meio social e informal, ndo ao médico-psicoldgico e
cientifico. **

Ap6és um amplo apanhado histérico, o estudo de Saadeh concluiu que,
atualmente, hd muita dificuldade em estabelecer um diagnéstico preciso do
transexualismo, entendido como um “transtorno de identidade de género”, com
caracteristicas especificas e Unicas, e que ndo ha um método ou instrumento efetivo de
elucidacdo diagnéstica.™ Os critérios que vém sendo utilizados na pratica clinica para o
diagnéstico, sdo: (a) anamnese: historia desde a infancia de inadequagdo de género;
quadro ndo relacionado a situagdo de estresse; auséncia de sinais de fetichismo;
experiéncias homossexuais raras e geralmente na fase de defini¢cdo pessoal, quando
descobre que a categoria homossexual nao lhe € adequada; vivéncia no género desejado
sem conflitos; crenga de que é heterossexual e membro do género oposto ao seu sexo
anatomico; busca a transformacdo hormonal e cirirgica; mostra repugnancia por seus

genitais e vontade de transformé-los; grande sofrimento psiquico por sua situagdo com

abrange travestis, transexuais. Porém, o termo ndo € adotado como nomenclatura para um diagndstico
formal, apesar de muitos o considerarem mais adequado. **°"°*%*

*25 Og termos identidade de género e identidade sexual t€m sido utilizados como sindnimos, em varios
estudos consultados, inclusive juridicos. Segundo Peres™ esta preferéncia do termo identidade de género,
€ porque o conceito género é mais adequado para referir-se a um aspecto da identidade, e que o termo
“sexo” apresentar multiplos significados, e estd frequentemente mais associado a genitalia.
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sintomas depressivos e histéria de auto-agressao, até mesmo suicidio. (b) desconforto e
inadequagdo de género com duragdo de no minimo dois anos. (c) vivéncia no papel de
género desejado ja estabelecida ou a se estabelecer durante o acompanhamento. (d)
auséncia de anormalidades genéticas ou intersexual; (e) diagndstico diferencial, ou seja,
o afastamento de outras possibilidades clinicas e psiquidtricas para a manifestacdo do
transtorno, como a exclusdo de quadro esquizofrénico, transtorno de humor psicético,
transtorno mental organico ou oligofrenia, dentre outros; (f) busca real e intensa pela
cirurgia, mas com a compreensdo das dificuldades presentes na indicagio desse recurso;
(g) disponibilidade efetiva para psicoterapia como facilitador para a eventual indicacdo
endocrinoldgica e cirdrgica. **

Na interpretacdo do diagndstico, como afirmam Arén’> e Corréa’®, estd implicita
a compreensdo do sexo a partir de aspectos biolégicos — ser homem ou mulher —,
mesmo quando se admite um possivel sexo psicologico e a existéncia de um desejo de
adequacdo cirurgica do corpo sexuado, se mantém a concep¢do de que a identidade de
género normal € a coeréncia entre sexo/género, todas as demais combinacdes sendo
patoldgicas. Mesmo o denominado sexo psicolégico ndo foge ao determinismo
bioldgico, ja que a hipétese defendida e largamente aceita € a de que este também sofre
influéncia de fatores hormonais, cujo funcionamento anormal pode causar um tipo de

. - . o) . o) e 1
dissociagdo radical entre sexo morfolégico e psicoldgico no nivel cerebral. ?

4.3. O tratamento do ““transexualismo”

H4 um forte consenso de que a unica maneira de melhorar a condicdo do
“verdadeiro transexual” é a adequacdo de seu corpo, especialmente, do seu sexo
genital>?” e social-legal, para o sexo/género desejado. No Brasil, apés intensa discussdo
e conflitos ético-profissionais e legais, relacionados a pratica das intervencdes corporais
necessdrias para a “mudanga de sexo”, a Resolugdo CFM n° 1.482, de 10/09/1997
autorizou expressamente, a cirurgia de transgenitalizacdo, do tipo neocolpovulvoplastia
e neofaloplastia, e os procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres sexuais

26
* ou

secundérios, como tratamento dos casos de transexualismo, a titulo experimental
seja, que sua realizacdo sé é permitida no ambito das atividades de pesquisa médica,

regulamentadas pela Resolu¢do do Conselho Nacional de Saide — CNS n°® 196, de

#2 Segundo a apresentacio oral do Conselheiro Dr. Pedro Pablo Magalhdes Chacel, no semindrio

promovido pelo IMS/UERIJ, realizado no Rio de Janeiro no dia 11.09.2005, a exigéncia de que a cirurgia
do tipo neocolpovulvoplastia fosse realizada, somente, no ambito das atividades de pesquisa médica, ndo
correspondia a uma preocupacio exclusivamente técnica, pois a técnica ja era bastante conhecida, mas
sim, evitar uma expansao incontroldvel e inadequada da comercializagdo da prética.
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10/10/1996. Com a aprovagao da Resolugdo CFM 1.652, de 06/11//2002, a cirurgia do
tipo neocolpovulvoplastia deixa de ser considerada experimental, e sua prética passa a
ser permitida nos servigos publicos e privados de assisténcia a saide. Segundo a
justificativa inscrita na propria Resolugcdo 1652/2002, a cirurgia de neofaloplastia, se
reveste de maior complexidade técnica em relagdo a constru¢cdo de um pénis e sua
funcionalidade sexual, e deveria ser mantida em sua natureza experimental.

Os critérios de selecdo dos pacientes no Brasil, para a terapia proposta, também
seguem as recomendacdes gerais internacionais e sdo os seguintes: a) avaliacdo de
equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,
psicdlogo e assistente social; b) a conclusdao do diagnéstico médico de transexualismo,
apo6s, no minimo, dois anos de acompanhamento conjunto; ¢) que o paciente seja maior
de 21 (vinte um) anos**’; e ¢) que possua caracteristicas fisicas apropriadas para a
cirurgia.”

O protocolo terapéutico € dividido em uma fase de diagnostico, seguida das
intervengdes da equipe de saide propriamente ditas, que abrange psicoterapia, terapia
hormonal, cirurgias e acompanhamento poés-cirdrgico. A equipe de saude estd
autorizada a realizar todas as intervengdes necessdrias para o alcance de um melhor
resultado do tratamento como, por exemplo, as cirurgias de: rinoplastia, para que a
pessoa adquira uma face mais feminina; fonocirurgia, para alteracdo da voz;
mamoplastia, para aumentar as mamas; masterectomia, para a retirada das mamas;
histerectomia, para a retirada de ttero e ovarios; lipoaspiracao, e outras cirurgias que se
enquadrem num padrdo estético compativel com o sexo desejado pela pess0a33’ 1 desde
que atendidos os critérios minimos estabelecidos na norma vigente.99 Em linhas gerais,
o consenso clinico atual para o tratamento do transexualismo mantém o tripé
psicoterapia/tratamento hormonal/cirurgia de “redesignacdo sexual”, como formulado
inicialmente por Harry Benjamin, e revisto periodicamente por um Comité que integra a
organizacdo “The Harry Benjamin International Gender Dysphoria Association
(HBIGDA)” - fundada em 1977 pelo pesquisador**®.%?

33, 91, 98

Uma etapa importante, destacada nos estudos , € ndo prevista na norma

deontoldgica, € o seguimento pds-cirdrgico. Esta fase tem o objetivo de realizar o

*# Na época da aprovacio da Resolucdo do CFM, a idade estabelecida para o alcance da maioridade civil

era de 21 anos, reduzida para 18 anos, no ano de 2002 (Cédigo Civil Brasileiro). O CFM se posicionou a
respeito da reducéo ou ndo da idade para o acesso ao tratamento, através do Parecer PC/CFM n.° 08/2004,
considerando que a limitaco etdria estabelecida ndo tem qualquer vinculo com a lei civil, mas, sim, com
a natureza complexa da cirurgia autorizada na Resolucdo. Este aspecto serd discutido no Capitulo 5.

#® A HBIGDA possui uma publicacio, amplamente divulgada e adotada como referéncia fundamental,
sobre “Os Padrdoes de Cuidado para Transtorno de Identidade de Género”, que aborda aspectos:
epidemiolégicos, de diagndstico e tratamento para adultos, adolescentes e criangas.™
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acompanhamento do estado clinico geral do paciente e constatar a estabilidade
emocional, o grau de satisfacdo e de melhora da qualidade de vida experimentada pelo
paciente apds o tratamento, e evidenciar se o tratamento foi adequado e efetivo para o
enfrentamento do transtorno. Os principais efeitos adversos relatados estao relacionados
ao uso de hormonios, como € o caso de fendmenos tromboembdlicos, isquemia
cerebrovascular, elevacdo das enzimas hepaticas e outros, além de questdes acerca do
resultado estético e funcional da cirurgia realizada, como dificuldades de manter relacao
sexual com a nova genitdlia, dentre outras. Relatam-se, também, dificuldades
relacionadas ao tratamento de pacientes que chegam ao servico de saide com
transformagdes corporais ja realizadas e em uso de hormonios por conta pr(’)prial.92 Mas,
além dos efeitos iatrogénicos*29 do tratamento, os estudos consultados destacam alguns
outros efeitos negativos de natureza ética, que constituem o objeto especifico desse

estudo.

4.4. Os efeitos negativos da norma diagnoéstica e terapéutica

Se o diagnéstico de transexualismo possibilitou efetivamente o acesso dos
transexuais as transformacdes corporais desejadas em um sistema oficial de saide, nao
se pode deixar de questionar os efeitos negativos desta regulamentacao.

O critério de diagnéstico que considera como “verdadeiro transexual” somente
pessoas que desejam se submeter a cirurgia para transformar sua genitdlia, e a cirurgia
de transgenitalizacdo como etapa obrigatéria do tratamento, sdo aspectos bastante
criticados. Os estudos comprovam que o fendmeno transexual ndo possui caracteristicas
especificas e tnicas. Saadeh™ admite que a imposicdo normativa de caracteristicas
unicas e especificas para o transexualismo, traz muitas dificuldades para a elucidag¢do do
diagndstico do transexualismo e nas relacdes médico-paciente, ja que o diagndstico €
um tipo de hdbeas corpus médico-psiquidtrico, que estabelecerd o direito ao acesso as
transformacgdes corporais, desejadas nao sé pelos “verdadeiros transexuais”, mas
também, pelos travestis, por exemplo.

As dificuldades de se estabelecer o acesso a assisténcia a saide a partir de um

diagnéstico — a l6gica do bindmio saide/doenca — é também destacada por Ardn®*, que

2 Tatrogénico — “diz-se de um disttirbio ou de uma doenga que é provocada pelo médico (na maioria das
vezes ap6s os tratamentos prescritos)”. * Hoje a iatrogenia é uma questdo importante na discussdo da

pratica médica, especialmente, em relacdo a responsabilidade civil do médico, em razdo dos efeitos
adversos, nem sempre conhecidos, provocados pela ag¢do do tratamento prescrito.
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considerando que a experiéncia da transexualidade nao decorre apenas de uma

percep¢ao de ndo pertencimento ao sexo dito bioldgico, mas,

sobretudo pela precariedade social proveniente da ndo aceitacdo desta
condi¢do por parte da normatividade cultural vigente, [um critério de
acesso a uma terapia, que exige do profissional], estabelecer a priori
que transexuais padecem de uma patologia ou sdo necessariamente,
por uma questdo de estrutura, psicéticos, [e que implique em] ceder de
imediato ao apelo do imperativo tecnoldgico e cientifico que pretende
capturar e modelar os corpos [ndo constitui uma boa pratica
psicanalitica. Recomendando-se que o acolhimento e 0]
reconhecimento deste desejo ou desta crenga [dos transexuais de
pertencerem a um outro sexo, deve ser acolhida incondicinalmente,
pois] tém uma fungio terapéutica, para ndo dizer existencial.**

Conclui a autora que devem ser aprofundados estudos sobre o tema

para que a psicoterapia, quando desejada e necessdria, ndo fique
capturada pela exigéncia institucional de confirmagao de diagndstico e
nem pela indicacdo da cirurgia, mas que possa seguir trajetdrias
singulares de subjetivacdo, as quais permitam que a transexualidade
possa ser vivida.”*

Zambrano, em sua investigagdo antropoldgica, destaca os efeitos dessa

regulamentacao para além do setor satude, constatando que

apesar de ser um dos critérios diagndsticos para o transexualismo, a
cirurgia ndo é desejada por vdrios informantes entrevistados que
alegam ser transexuais e ndo querer a cirurgia devido ao risco e
conseqiiéncias, mas que ficam, por isto, impossibilitados de trocar os
documentos, ja que o Direito ndo pode declarar como homem alguém
que ndo tem pénis ou mulher alguém que o tem.”

Conclui-se que a regulamentacao rigida estabelecida para o acesso a terapia para
“mudanca de sexo” € fonte de conflitos morais e de direitos significativos, que
implicam na exclusdao do paciente que ndo preencha os critérios do diagndstico da
assisténcia a sadde, e, ainda, constitui um Obice para o exercicio de direitos
fundamentais de cidadania. Temos, ademais, os efeitos danosos para a Satde Publica, ja
que a norma favorece o afastamento das pessoas ndo reconhecidas como transexuais
“verdadeiros”, do sistema oficial de sadde, e a busca, no mercado clandestino, de
transformagdes corporais (implante e aplicacdo de silicone, ingestdo de hormonio e
outros), na maioria das vezes aplicada de forma inadequada, transformando-se em uma
manipulacdo inescrupulosa dos corpos, com riscos (ou “danos potenciais™) para a saude
humana. A restricdo normativa constitui, portanto, um problema de satde publica na

medida em que ndo favorece a adequada protecdo e promocao da saide deste segmento

da populacgdo pelas institui¢des de saude.
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Mesmo os profissionais resistentes a terapia para mudanca de sexo reconhecem
que

proibir as intervencdes de transformacdo da genitdlia, Ginico meio de
fazer desaparecer esta oferta, parece irreal, e ndo permitir a mudanga
do sexo civil dos sujeitos operados parece discriminatério ou, em todo

caso, incoerente, ja que estas castragcdes se toleram em nome de seu

e Ay 100 530
objetivo 'terapéutico’. " *

Mas os limites da atuagc@o no campo da satide para o completo acolhimento e assisténcia
as questdes da transexualidade revela-se muito claramente quando se constata a
relevancia das questdes legais nas discussdes sobre o tratamento para “mudanca de
sexo”, relacionadas diretamente ao resultado satisfatério do tratamento proposto. Como
afirma Frignet31 “esse imperativo [da alteracdo legal do nome e do sexo] é tdo poderoso
que, para certos médicos, assistentes médico-sociais e também, curiosamente, para
alguns juristas ou magistrados, a mudanga de estado civil torna-se parte integrante da
terapéutica”. Os estudos brasileiros e a jurisprudéncia nacional, consultados para o
presente estudo, confirmam a afirmacdo de Frignet31, ao destacarem como um dos
principais obstdculos, ainda presentes, para inclusdo social e afetiva da pessoa pods-
transformacdes, as questdes juridicas relacionadas a mudanca de nome e sexo no
Registro Civil, bem como, a concepcdo de que a alteracdo da identidade do sujeito
transexual € parte integrante e fundamental do tratamento,>> 7192 94 %

A partir da constatacdo de que os efeitos positivos e negativos da biopolitica
podem estar inscritos nas normas e praticas legais, € importante apresentar os principais

aspectos juridicos que envolvem a terapia para ‘“mudanca de sexo”.

4.5. A trajetoria de um direito a “mudanca de sexo”

A construcdo efetiva de um direito a “mudanca de sexo” inicia-se na década de
70 com a difusdo de uma proposta de diagndstico e de tratamento para o
transexualismo, e as discussoes ético-legais sobre a legitimidade do ato médico para a
pratica da “mudanca de sexo”. O aprimoramento das técnicas cirdrgicas € 0 progresso
da terapia hormonal ampliaram progressivamente a oferta de cuidados e a demanda por
acesso a “terapia” e a alteracdo legal da identidade sexual. Esse direito a “mudanca de
sexo” passa a ser constituido pelo direito de assisténcia a satide, especialmente a terapia

hormonal e cirtrgica, e outros recursos médicos necessarios para as transformagdes; € o

#3 Traducdo livre do original: “prohibir las intervenciones de transformacién genital, tnico medio de
hacer desaparecer esta oferta, parece irrealista, y rechazar el cambio de sexo civil de los sujetos operados
parece discriminatdrio, o em todo caso incoherente, ya que estas castraciones se toleram en nombre de su
objetivo 'terapéutico' *.'®
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direito a uma nova identidade civil - alteracdo do prenome e do sexo - como um direito
de personalidade, que integra o direito a saide considerando os efeitos benéficos
atribuidos a alteracdo da identidade civil para o bem estar da pessoa transexual.

Os direitos a saude e a identidade pessoal sdo afirmados e garantidos nas
convengdes internacionais de direitos humanos, nas leis constitucionais e civis
brasileiras e, mais recentemente, sdo abordados a partir da nova perspectiva da saide
sexual e direitos sexuais, que implica em considerar que “assumir uma identidade em
fungcdo de um tipo particular de expressdo sexual, mais do que uma contingéncia,
sinalizaria a assungdo e o exercicio de um direito humano”. "

A constatacao desse estudo € que, apesar das novas perspectivas propostas de

N

um direito a “mudancga de sexo”, entendido como um direito amplo de liberdade sexual,
esta concepg¢do nao € a prevalente no discurso juridico. Os avancos obtidos se situam no
restrito terreno do dever do Estado de assisténcia a sadde do cidaddo, limitado ao
fornecimento dos meios e recursos necessdrios para minimizar os efeitos de uma
doenca, incluindo-se a alteracdo da identidade sexual como um dos recursos
terapéuticos. Isso significa afirmar que n@o se reconhece uma ampla autonomia pessoal
em relacdo ao préprio corpo, que permitiria o livre acesso as transformagdes corporais
desejadas, ou o direito a autodeterminagdo da identidade sexual, através da pratica das
transformagdes corporais.

As controvérsias ética e juridica acerca das intervencdes médicas para a
“mudanca de sexo” dos transexuais se situam na determinacdo dos limites e
possibilidades da autonomia corporal e de autodeterminacdo da identidade sexual, que
estd relacionada ndo sé a interpretacdo das limitacdes legais existentes a autonomia
pessoal, mas, também, a compreensdo, valoragao e julgamento, pelos saberes médico e
juridico da transexualidade. Apesar de a pratica de modificagdo corporal ser uma
expressdo comum da identidade, presente em diversas culturas, “ndo sdo claros os
limites entre a livre disposicdo do corpo como projecdo do desenvolvimento da

personalidade e identidade e a sua mutilacdo como ato patolégico”™

01

ou como violagdo
de direitos humanos.'”’ O fato é que na maioria dos paises as leis limitam as
intervengdes médicas que importem em uma diminuicdo permanente de fungdes e da
integridade fisica da pessoa, justificada pelo dever do Estado de protecdo da pessoa
humana, entendida a partir da perspectiva da ética kantiana. Igualmente, as leis
estabelecem a imutabilidade de alguns elementos do estado civil da pessoa (o0 sexo é um
deles), justificada pelo dever do Estado em garantir a seguranca nas relacdes pessoais e

institucionais, basicamente de natureza patrimonial — contratual e de heranca — e de
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preservacdo da instituicio familiar, relacionada  filiacio e ao matrimonio.”> *' A partir
desses pressupostos ético-juridicos, ja discutidos no capitulo anterior, a construcio de
um direito a “mudanca de sexo” implica na ampliacdo ou em uma re-elaboracdo do
conceito de autonomia pessoal dos sujeitos em relagdo ao proprio corpo € a sua
identidade civil. Para tanto, € indispensavel identificar, no contexto juridico-normativo,
os principais respaldos legais através dos quais vém sendo construidos e fundamentados
os argumentos favordveis e desfavordveis a autonomia dos sujeitos transexuais a
“mudanca de sexo”.

A discussdo juridica brasileira e as tentativas de regulamentacdo do acesso das
pessoas transexuais a terapia para ‘“mudanca de sexo” tiveram inicio na década de 70, a
partir da noticia que cirurgides brasileiros vinham realizando cirurgias de
transgenitalizacdo, que culminou com a condenacdo penal e ético-profissional de um
cirurgido e a reforma da decisdo pelo Supremo Tribunal Federal, considerando legal a
interven¢cdo médica. A decisdo pioneira, basicamente, reconheceu a legalidade do ato
médico, mas ndo um direito especifico a “mudanca de sexo”, ou qualquer outro direito,
constitucional ou civil, que implicasse no reconhecimento da autonomia da pessoa
transexual nesse sentido. A repercussao do caso motivou ndo sé a discussao médico-
cientifica, mas, também, discussdes sobre os aspectos da ética médica e legal da questao
e sobre a necessidade de uma regulamentacdo que possibilitasse o livre exercicio da
atividade médica, sem riscos de sang¢des éticas ou judiciais.

A primeira regulamentacdo aprovada pelo Conselho Federal de Medicina
(CEM)**! foi a Resolucdo CFM n.° 1.482/97. Até a aprovacdo desta Resolugdo as
intervengdes cirdrgicas € hormonais eram consideradas, pela instituicdo profissional,
como mutiladoras e ndo terapéuticas, e sua pratica passivel de sancdo legal e ético-

102103104 "porém, a noticia é que muitas cirurgias continuaram sendo

profissional.
realizadas no Brasil através de autorizacdo judicial, a pedido do paciente e do médico, e
outras sem autoriza¢do judicial, provocando, por vezes, demandas judiciais a respeito da
. .26, 105, 106, 107 . P o .
legalidade do ato cirtirgico. A discussdo ético-juridica brasileira, até os anos
90, se concentrava nos aspectos penais e da ética-médica relacionada ao ato médico. Os
dispositivos legais utilizados para tratar a questdo eram extraidos do Cédigo Penal, que
se refere ao crime de lesdo corporal e falsidade ideoldgica, e do Cddigo de Etica

Médica, que veda a realiza¢do de ato médico proibido por lei. As discussdes acerca da

licitude do ato médico, especialmente em relacdo a cirurgia de transgenitalizacao,

=10 art, 2°, Lei 3.268, de 30-09-1957, estabelece a atribui¢@o legal do Conselho Federal de Medicina, de
supervisionar, julgar e disciplinar a ética médica em todo o pafs (art. 2°, Lei 3.268, de 30-09-1957).
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sufocaram, por algum tempo, a perspectiva dos direitos humanos, constitucionais e civis
das pessoas transexuais. Mesmo quando aspectos da demanda legal dos transexuais
eram tratados na perspectiva civilista preponderava a discussdo sobre a responsabilidade
civil médica por prética de ato ndo autorizado por lei e/ou pela instituicio médica e em
relacdo a validade do consentimento da pessoa transexual para as intervengdes. A
pratica penal, portanto, foi o lugar de origem a partir do qual se estabeleceram
determinadas verdades sobre o transexualismo, reproduzindo a trajetéria histérica de
como as questdes da sexualidade sdo tratadas pelo Direito.'*®

Com a aprovacdo da nova Constituicio Federal do Brasil '® (1988) hd uma
mudanga de perspectiva no debate juridico. Direitos como o da saude, incorporando
aspectos individuais e sociais de seu exercicio; direito a intimidade; a privacidade e a
inviolabilidade da integridade fisica e moral sdo incorporados no ordenamento legal
brasileiro e expressam a adog¢do, pelo Brasil, dos principios e normas de direitos
humanos e bioéticos. Esse novo contexto constitucional, além de impor uma completa
reformulacdo das leis ordindrias, também implicou em alteracdes estruturais e
metodoldgicas importantes do sistema legal brasileiro. Por exemplo - como afirma

Reale''®

o Cdédigo Civil, aprovado no ano de 2002, se harmonizou com a lei
constitucional adotando trés principios fundamentais: a eticidade, a sociabilidade e a
operabilidade das leis civis. Isto se traduz na incorporacdo de valores e principios
juridicos e éticos, como elementos essenciais para interpretacdo e aplicacao das normas
legais, com o propésito de superar o apego ao formalismo juridico®** e permitir uma
continua atualizacdo dos preceitos legais. De certa forma, o novo modelo garante que a
escolha legal seja vinculada a valores éticos universais, expressos nas Convencoes
Internacionais de Direitos Humanos e em outros documentos internacionais
consensuais, firmados pelos Estados Nacionais*33, e estabeleca conexdes ndo sé de
natureza metodolégica, mas, também, conceituais com a ética/bioética.

A partir desta reforma constitucional ganham especial atengdo no ambito

juridico e da ética médica, aspectos mais amplos dos direitos dos transexuais, passando-

32 . . a3 2 . . .. N
*** Formalismo juridico é um termo associado aos pandectistas na Alemanha e, principalmente, a Escola

da Exegese na Franca. Mas, atualmente, ndo existe um uso pacifico da expressdao, podendo referir-se a
“falta de op¢oes oferecidas [por sistema legal] extremamente rigido e insensivel as sutilezas de um mundo
em constante mudanga, ou Sseja, um sistema juridico que ndo fornece escolhas, jd que exige uma
interpretagdo literal de suas normas e ndo incorpora mecanismos ou instrumento de flexibilizagdo no
caso de sobreinclusdo ou subinclusdo de suas normas, [ou ainda] a idéia de que as decisoes judiciais
devem ser produzidas de forma mecdnica e de que a aplicagdo mecdnica das regras é justa.” 111

#33 A Constitui¢do Federal Brasileira expressamente reconhece, no art. 5.°, que trata dos direitos e

deveres individuais e coletivos, em seu §2.° que “os direitos e garantias expressos nessa Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”. '””
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se a demanda deste segmento - a ser juridicamente amparada e interpretada - a partir dos
artigos constitucionais de n.° 1, IIT (“a dignidade da pessoa humana” como principio
fundamental do Estado Democratico de Direito), n.° 3°, IV (“promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”), 5°, X (“sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material e moral
decorrente de sua violagdo, de ndo ser submetido a tratamento degradante), e 196 (“a
saide € um direito de todos e dever do Estado”) e o 199, § 4.°, que autoriza
expressamente os atos de disposi¢do do préprio corpo para fins de pesquisa e
tratamento, vedando a comercializagﬁo.109

Nesse mesmo ano de 1988, o Cddigo de Etica Médica sofreu, igualmente, uma
completa reformulagdo, que implicou em uma mudanca de perspectiva em relacdo ao
respeito 2 autonomia do paciente***. Virios artigos do novo cédigo passam a
estabelecer o dever do médico de respeitar a decisdo autbnoma do paciente, vedando
qualquer intervencdo sem o seu consentimento livre e esclarecido; de proteger a
confidencialidade e a privacidade das informacdes e dos dados pessoais dos pacientes,
inclusive em relacdo a crianga e ao adolescente, incorporando o conceito de autonomia
substancial para decidir sobre as intervencdes no seu corpo (art. 103). Contudo, foi
mantida a possibilidade de interven¢do médica, independente do consentimento do
paciente, nos casos de iminente perigo de morte do paciente.

Prosseguindo na adequacdo do sistema legal nacional a nova Constituicdo
Federal, foram aprovadas outras leis importantes para o acolhimento da demanda
transexual, dentre elas: (a) a Lei n.° 8.080 de 19/09/1990, que regula o Sistema Unico de
Saude - Lei Organica da Saude, e estabelece o acesso a assisténcia a satide integral de
forma gratuita e universal a todos os cidadaos, com &nfase na preservacdo da autonomia
dos usudrios do sistema; (b) Lei n.° 9.434, de 04/02/1997, sobre a remocgdo de ()rgﬁos,
Tecidos e Partes do Corpo Humano para fins de Transplante e Tratamento, que
estabelece a possibilidade de dispor de partes do corpo apds a morte e em vida, para fins

de tratamento e transplante, respeitados os critérios legais estabelecidos — esta lei serve

#3 Os artigos do Cédigo de Etica Médica anterior, utilizados para fundamentar os argumentos contrarios
a terapia para “mudanca de sexo”, sdo: o art. 32, que veda a indicagdo ou execucdo terapéutica ou
intervengdo cirdrgica desnecessaria ou proibida pela legislagdo do Pais — a proibi¢ao legal relacionada é o
crime de lesdo corporal, em razdo da ndo aceitagdo da pritica como terapéutica; o art. 51, que considera
licita a intervengdo cirdrgica com finalidade estética, desde que necessdria, ou quando o defeito a ser
removido ou atenuado seja o fator de desajuste psiquico; e, ainda, o art. 52, sobre esterilizacdo
reprodutiva — uma das intervencdes previstas no processo terapéutico para “mudanca de sexo” — que s6 a
admite em casos excepcionais, ou seja, quando houver precisa indicacdo médica, atestada por dois
médicos.
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como fundamento da Resolucio CFM n.° 1.482/97; (c) a Lei 9.708, de 18/11/1998,
que alterou artigos da Lei de Registro Piblico — Lei n.° 6.015, de 31/12/ 1973, dispondo
sobre a possibilidade de substituicio do prenome por apelidos publicos, no registro
civil, dando uma maior flexibilidade para a alteracdo do prenome da pessoa transexual,
considerando-se que o prenome — feminino ou masculino - utilizado € um tipo de
apelido publico; (d) a Resolucao do Conselho Nacional de Satide - CNS n.° 01, de 1988,
alterada pela Resolu¢do CNS n.° 196, de 1996, que aprovou as diretrizes € normas
éticas de pesquisas envolvendo seres humanos, e expressamente incorporou os quatro
referenciais bédsicos da bioética: autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justiga.
Importante ressaltar que em todas essas leis had referéncia expressa ao principio do
respeito a autonomia pessoal, relacionado a obrigatoriedade do consentimento do
paciente para as intervencdes em seu corpo, € do principio da beneficéncia e ndo
maleficéncia para estabelecer os limites das intervencdes médicas.

A aprovacdo da Resolugdo CFM n.° 1.482, de 10.09.1997, além de espelhar as
mudancas favordveis destacadas, tem uma importancia €tica, legal e social de grande
relevancia. Apesar do ambito de sua aplicacdo ser limitada aos profissionais e
instituicdes médicas, os efeitos praticos desse tipo de norma alcancam a todos, e de
maneira bastante concreta. Isto porque, ao regularem e fiscalizarem as praticas médicas,
as normas deontoldgicas acabam por estabelecer os limites e as possibilidades de
aplicacdo de novos recursos tecnoldgicos e cientificos no ambito da sadde, até que lei
federal regule o tema, como o fez em relacdo a reprodugdo assistida e a cirurgia de
transgenitalizacdo, e, dessa forma, interfere diretamente no acesso das pessoas a essas
préticas médicas.

Nesse sentido, a aprovacdo da Resolugdo CFM n.° 1.482, de 10.09.1997
significou redefinir a posi¢ao institucional médica, e considerar como alternativa
terapéutica para o transexualismo as intervencdes cirdrgicas e hormonais para “mudanca
de sexo”, mesmo que limitada aos critérios de diagndstico e terapéuticos estabelecidos
pela norma ética-profissional. A alternativa de intervencao corporal, com ablagdo de
partes sas do corpo e a construcdo de uma nova forma anatomica, para atender a uma
instancia psiquica do paciente, até hoje, € bastante controvertida no ambito da pratica
médica, e considerada, a principio, €tica e clinicamente ndo adequada. A aprovagado pelo
CFM de regulamentacdo da prética representa, ainda, uma justificativa médica oficial
importante no contexto legal brasileiro, pois oferece o respaldo médico-cientifico para
constru¢do de argumentos favordveis ao acesso a terapia, reduzindo a maioria das

objecdes, duvidas e controvérsias referentes a natureza terap€utica das intervencdes no
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meio juridico. Por dltimo, a regulamentacdo favoreceu a incorporagdo e a difusdo dos
cuidados para “mudanca de sexo” em vdrios hospitais brasileiros.

Atualmente, hd uma unica objecao formal a Resolugdao CFM n.° 1.652/2002, no
sentido de que as Resolu¢gdes do CFM nio sdo os instrumentos normativos adequados
para tratarem o tema, considerando que a Constituicdo Federal Brasileira (art. 199)
exige que as condi¢des e 0s requisitos para remoc¢do de 6rgaos para fins de tratamento
sejam regulamentados por lei federal. Nesse sentido, a posi¢do juridica minoritdria
recomenda que pacientes € médicos requeiram autorizacdo judicial para realizagdo do
tratamento.>® Mas, o entendimento prevalente € o da legitimidade do ato institucional,
considerando a competéncia legal do CFM para disciplinar a pratica médica no pais, a
legalidade do ato médico com fins terapéuticos, desde que consentido pelo paciente
(beneficéncia), e até mesmo sem seu consentimento nos casos de iminente risco de vida
(ndo maleficéncia).

Na pesquisa jurisprudencial o estudo identificou, no ano de 2005, decisdo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais no sentido da incompeténcia legal do CFM para
legalizar e/ou regular interven¢des médicas dessa natureza, ndo autorizadas
expressamente por lei federal''?. J4 no ano de 2006, o mesmo Tribunal se posicionou de
forma contrdria, ao negar um pedido de alteracio de prenome e sexo de pessoa
transexual, fundamentado no nao cumprimento da Resolugdo CFM n.° 1.652/2002 — as
cirurgias foram realizadas no exterior — pelo requerente, afirmando que a pessoa
transexual que deseja “mudar de sexo” deve cumprir a regulamentacdo do CFM, antes
do pedido de alteragdo da identidade.'” Diante das divergéncias, mesmo 0s que
defendem a legitimidade do ato institucional admitem que a aprovacdo de uma lei
federal, que regule amplamente a situacdo legal do transexual, é de suma importancia.””
114,115,116, 117, 118

No ano de 2002, foi aprovado um novo Cédigo Civil'® que incorporou alguns
dispositivos legais importantes para a abordagem do direito dos transexuais a “mudanca
de sexo”, e para o tratamento de outras questdes bioéticas. A nova lei incorporou
capitulo proprio dispondo sobre os direitos de personalidade, que abrange, dentre
outros, o direito a identidade e a integridade fisica e psiquica, estabelecendo,
expressamente, os limites e possibilidades gerais para os atos de disposi¢do do préprio
corpo no ambito dos cuidados com a satde, antes nao tratados expressamente pela lei.
Alguns desses artigos t€m maior importancia para a discussdo; sdo eles: o art. 13, que
veda expressamente qualquer intervengdo que importe na diminui¢do permanente da

integridade fisica ou contrariar os bons costumes, ressalvando aquelas realizadas por
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exigéncia médica e para fins de transplante; o art. 11, que estabelece que os direitos da
personalidade (inclusive o de dispor do préprio corpo) nao podem sofrer qualquer tipo
de limitacdo voluntéria, exceto as previstas na lei, como a doagﬁo“g, por pessoa
juridicamente capaz, de partes do corpo para fins de transplante e tratamento, desde que
a disposi¢do seja gratuita e ndo implique em risco de morte ou grave comprometimento
de suas aptiddes vitais e da saide mental, e ndo cause mutilacio ou deformacgdo
inaceitdvel, e, ainda, corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente
indispensavel; e o art. 15, que afirma como direito do paciente recusar realizar
tratamento médico ou intervencdo cirdrgica, que implique em risco de morte'®. Os
artigos referidos sao respaldados nos artigos constitucionais referidos inicialmente. 109

Haé duas correntes doutrindrias juridicas sobre essas questdes que envolvem os
atos de disposicdo do préprio corpo: uma que sustenta a absoluta impossibilidade de
disposicao livre do corpo humano por ato de vontade do sujeito, outra que considera que
€ possivel se dispor do corpo humano, em certo limite, e desde que haja consentimento
de seu titular. Esta segunda corrente € a prevalente, e seu entendimento foi incorporado
no sistema legal brasileiro, seguindo a tendéncia internacional, no sentido de preservar-
se a vontade individual como condi¢do necessdria, mas nao suficiente, para se dispor
livremente do préprio corpo. Assim, o consentimento livre e esclarecido da pessoa
submetida a intervengdo, apesar de necessdrio, ndo torna licitos os atos médicos
realizados em desconformidade com a norma legal. Nesse sentido, as Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina e outros documentos consensuais de natureza
institucional médica, como as normas da Organizacdo Mundial de Sauide, vém servindo
como justificagcdo legal para se estabelecer a licitude ou ndo dos atos médicos.

O critério norteador que vem sendo utilizado comumente, no ambito ético e
juridico, para se estabelecer quais atos e/ou tipos de intervencdes médicas deve a pessoa
livremente decidir, sem mediacdo legal ou médica, € um balanceamento de bens e
interesses envolvidos, atentando-se para que o bem sacrificado encerre menor valor que
o bem-interesse salvo e que a conduta seja socialmente adequada. A justificativa ética
comum no ambito juridico € a de que “a conduta humana haverd que consubstanciar
um meio justo para atingir um fim justo ou, entdo, a a¢cdo desenvolvida pelo sujeito-
agente haverd de ser socialmente adequada” 2% H4 uma prioridade dos principios da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia sobre o principio da autonomia nas justificativas
legais sobre o acesso a determinadas intervengdes médicas. Porém, a crescente demanda

social de ampliacdo da autonomia do paciente na assisténcia a saude, expressa em
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algumas leis nacionais**”, vém trazendo resisténcias e uma atencio especial dos juristas
em relacdo a aplicacdo do preceito restritivo contido no art. 13 do Cdédigo Civil,
buscando os estudos harmonizd-lo com os preceitos constitucionais € os principios
bioéticos e de direitos humanos, dando maior énfase a autonomia dos sujeitos.

A expressdo “exigéncia médica” do referido art. 13**° do Cédigo Civil vem
sendo interpretada pela maioria dos juristas no sentido de abranger tanto o bem-estar
fisico quanto o bem-estar psiquico da pessoa, além de admitirem que o direito a
integridade fisica e psiquica pode sofrer limitacdo voluntdria, desde que proporcione

bem-estar integral comprovado ao paciente.”” '*!

A expressao “bons costumes”, cuja
inclusdao no Cédigo Civil é fortemente criticadaso, vem sendo entendida como a ndo
violacdo de direitos humanos e/ou constitucionais, em especial aqueles direitos que
emanam do principio da dignidade da pessoa humana, como o direito a liberdade e a
igualdade, que inclui o direito a diferenca. Busca-se, com essa interpretacdo, afastar o
sentido tradicional, atribuido no dmbito juridico, que relaciona “bons costumes” a uma
moralidade dominante, permitindo desconsiderar outras moralidades vigentes,
igualmente legitimas do ponto de vista dos direitos humanos e do principio
constitucional democrético, que impdem o respeito ao pluralismo e as diferencas™. Esta
posicdo se harmoniza com a ampliagdo do conceito de vida privada, defendida por
Rodoté®”, e do entendimento defendido por Rios" de que hd limites impostos
constitucionalmente ao processo democratico legislativo quando se trata de direitos e
liberdades fundamentais.

Enfrentando o tema geral da autonomia corporal, a partir da autonomia da
vontade do sujeito de direitos no ambito do direito a saide e assisténcia sanitdria, Pietro
Perlingieri**’, comentando o art. 5.° do Cédigo Civil italiano que tem redacdo

semelhante a do art. 13 do Cédigo Civil Brasileiro, conclui que:

35 _ei Estadual n.° 10.241, de 17 de margo de 1999, do Estado de Sao Paulo, que dispde sobre os direitos
dos usudrios dos servicos e das acdes de satide, e estabelece como direito do usudrio dos servicos de
saude “consentir ou recusar, de forma livre, voluntdria e esclarecida, com adequada informagdo,
procedimentos diagndsticos ou terapéuticos a serem realizados.” A Lei Federal n.° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que dispde sobre a organizagdo e o funcionamento dos servicos de saide e que, em seu
art. 7°, dispde que “[a]s agdes e servicos piiblicos de saiide e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saiide (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as
diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: [...]
III - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; 1V - igualdade
da assisténcia a saiide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”.

#30 «Apt 13 — Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando
importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Pardgrafo tinico:
O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei
especiais” "t

*#7 Este jurista italiano se posiciona favordvel ao direito ao acesso 2 cirurgia para “mudanca de sexo”,
desde que devidamente comprovada a necessidade terapéutica.
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as situagdes existenciais exprimem-se nao somente em termos de
direitos, mas, também, de deveres: no centro do ordenamento esta a
pessoa, ndo como vontade de realizar-se libertariamente, mas como
valor a ser preservado também no respeito a si mesma.[...] Isso incide
sobre os atos de disposicdo a serem realizados em relagdo seja a
mudanca psicofisica*”® da pessoa, seja ao tema da retirada dos 6rgdos
e dos transplantes. O simples consentimento de quem tem o direito
ndo é suficiente para tornar licito o que para o ordenamento é
objetivamente ilicito, nem pode — sem um retorno ao dogma da
vontade como valor — representar um ato de autonomia de per si
merecedor de tutela [...] Autonomia nao € arbitrio: o ato de autonomia
em um ordenamento social ndo se pode eximir de realizar um valor
positivo. A licitude da retirada de 6rgios de seres vivos, para escopo
de transplante ou experiéncia, deve ser considerada de forma mais ou
menos ampla, segundo se reconheca no ordenamento uma maior ou
menor presenca das concepgdes utilitaristas, individualistas ou
coletivistas da vida.*®

Estas tensdes interpretativas e de aplicacdo da lei civil serd@o constatadas
claramente na andlise do conteido das decisdes judiciais, que serd apresentada mais
adiante, e espelham a interpretacdo da formulagdo do imperativo categérico kantiano,
como jé enfatizado nesse estudo.

Em relacdo a alteracdo do nome e do sexo, a lei civil brasileira assegura a toda
pessoa direito a um nome (prenome e sobrenome), protegendo-o contra qualquer
exposicdo que possa causar ‘“desprezo publico, ainda que ndo haja intengdo
difamatéria”"® Além do nome, a lei garante que o pseudonimo adotado pela pessoa para
fins licitos goza da mesma protecdo'®, e, ainda, que a vida privada é invioldvel, cabendo
ao juiz, se requerido, as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar qualquer
ato atentatério a este direito.'® As garantias legais estabelecidas se ndo estabelecem
expressamente o direito da pessoa transexual a alteragdo da identidade civil, ndo veda
esta possibilidade, e permite uma interpretacio adequada a demanda da pessoa
transexual, na medida em que, as situagdes legais que permitem a alteracdo configuram
situagdes vivenciadas pelas pessoas transexuais no seu dia a dia, como:
constrangimentos publicos e outros atos atentatdrios a sua vida privada e a sua honra
pessoal, alegacdes comuns nos processos judiciais de alteragcdo do nome e sexo legal.
Vale reiterar que esta demanda legal por um novo nome e sexo ndo estd so relacionada a
aceitacdo social e regularizacdo do status legal da pessoa transexual para diversos fins,
mas € considerada parte necessdria da terapé€utica, que busca evitar um tipo de

iatrogenia causada pelo tipo de tratamento judicial dado a questdo, que este estudo

3 . . . . . . N . . , .
#3% Alguns juristas distinguem o direito 2 integridade fisica e psiquica, outros a concebem de forma

univoca, como componentes indivisiveis da estrutura humana, utilizando a expressdo ‘“integridade
psicofisica”. Esta concepcdo unitdria é que vem sendo adotada nos argumentos favordveis a “mudanga de
sexo” para os transexuais, enquanto a rigida distingdo dessas dimensdes fundamenta os argumentos

desfavoraveis.
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denomina de iatrogenia judicial, ou seja, os possiveis efeitos nocivos que a norma ou o
entendimento legal pode causar para a satde da pessoa.

Mas a situagdo juridica das pessoas transexuais que se submeteram a terapia de
“mudanca de sexo” ainda é de instabilidade, em que pese os avangos consideraveis nos
ultimos dez anos, constatado nesta pesquisa; a aplicacio do principio da
indisponibilidade do estado civil da pessoa, que implica na restricdo legal de alteragcdes
do registro civil por livre vontade do sujeito, reserva ao Judiciério decidir sobre elas.
Dessa forma, a politica legal brasileira vigente € a solug¢do a partir da casuistica, isto é,
decidir caso a caso, de acordo com as circunstancias e através da ponderacdo dos
direitos e interesses da pessoa que reclama a alteracdo, dos interesses do Estado e de
terceiros (filhos, conjuges, etc.). As decisdes judiciais variam de forma significativa,
como serd analisado no préximo capitulo. Nesse sentido, hd uma demanda do segmento
transexual, de juristas e profissionais de satde, e do préoprio Poder Executivo no sentido
da aprovacdo de uma lei federal**’, que estabeleca previamente os critérios para a
alteracdo do prenome e do sexo. A vantagem de uma lei federal é universalizar os
critérios para o acesso a alteracdo; a desvantagem € que uma nova lei possa estabelecer
critérios mais restritivos do que os atualmente adotados e, ainda, considerando a
morosidade e as dificuldades intrinsecas do processo legislativo brasileiro, as alteragdes
e atualizacOes necessdrias de uma lei federal sdo mais dificeis do que nas
regulamentacdes sanitdrias e/ou da ética-médica, de natureza ética e técnico-
administrativa.

De fato, as dificuldades significativas para a constru¢do de argumentos
favordveis a alteracdo da identidade sexual na instancia judicial, através da prética de
transformacdes corporais (¢ mesmo na instancia legislativa), repousam no abalo que a
proposta terapéutica de transformar o corpo ao sexo desejado causou no modelo de dois
sexos que, na perspectiva legal, correspondem aos dois géneros — mulher/feminino
homem/masculino —, e na necessidade de se considerar outras possibilidades que ndo a
adog¢do do critério biolégico para a identidade sexual. Como dificuldade adicional, as

bases médico-cientificas estritamente bioldgicas sobre as quais o saber juridico vem

#39 0 Programa Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia Republica, Decreto 4.229/2002, em seu item 115,
fixa, como politica do poder executivo, apoiar a regulamentacdo da parceria civil registrada entre pessoas do mesmo
sexo e a regulamentacdo da lei de redesignacio de sexo e mudanga de registro civil para transexuais. (item 115),
. . ~ AT 122

reconhecendo a livre orientacdo sexual como um direito a liberdade. ™ Outro programa, aprovado pelo Conselho
Nacional de Combate a Discriminagdo, intitulado: Brasil Sem Homofobia: Programa de combate a violéncia e a
discriminagdo contra GLTB e promocéo da cidadania homossexual, no ano de 1994, também inclui a demanda das
pessoas transexuais e travestis. 123
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construindo suas interpretacdes e estruturando seus institutos, especialmente aqueles
relacionados a sexualidade e a reproducdo, ndo mais oferecem uma Unica defini¢do que
possa ser facilmente subsumida ao modelo legal bindrio de dois sexos. Como discutido
anteriormente, os saberes biomédico e das ciéncias humanas oferecem uma série de
teorias que vao desde as que definem o sexo como uma conseqiiéncia bioldgica natural
e inalterdvel (sexo genético, enddcrino, morfoldgico), passando por aquelas que
trabalham com defini¢cdes psico-sociais, que consideram o sexo uma conjugacdo de
aspectos fisicos, psiquicos, comportamentais e sociais, resultantes na fixacao individual
de uma identidade sexual; até as teorias absolutamente construtivistas, que trabalham
com a hipétese de que a identidade sexual é construida a partir de referéncias sociais e
politicas. > 25 33.41.86

Uma questdo juridica atual relevante que vem sendo discutida, mas ndo serd
abordada nesse estudo, se refere 2 responsabilidade legal do Sistema Unico de Satde —
SUS em relacdo ao pagamento dos procedimentos médicos necessdrios a terapia de
“mudanca de sexo”, considerando a aprovacdo da nova Resolu¢cao CFM n.° 1.652/2002,
que retirou o cardter experimental do tratamento do fendétipo masculino para o
feminino**.

Apesar de um ordenamento juridico-normativo mais favordvel, ndo se deve
olvidar que o maior desafio € viabilizar o acesso a justigal’l<41 das pessoas transexuais,
que implica em introduzir novas interpretacdes sobre o significado da lei e do direito em
questdo, que possibilite uma mudanca efetiva em prol de uma maior autonomia da
pessoa transexual. No contexto brasileiro, constata-se que o Judicidrio e os Conselhos
Profissionais Médicos vém sendo os espagos catalisadores da demanda das pessoas
transexuais, e o parceiro indispensavel da Sauide, na deliberagao sobre os conflitos
morais que envolvem a terapia para “mudanga de sexo”. Nesse sentido, o presente
estudo realizou uma pesquisa bibliografica e documental junto ao Conselho Federal de

Medicina e aos Tribunais de Justica Superiores Brasileiros, para identificar e analisar,

#% No ano de 2001, o Ministério Piblico Federal do Rio Grande do Sul interpds uma agio civil piblica

requerendo o pagamento pelo SUS dos procedimentos necessdrios para a “mudanga de sexo”. A agdo
judicial™ ainda se encontra em tramitacio, mas j4 teve desdobramento favordvel, no sentido de
impulsionar o Ministério da Satde a constituir um grupo de trabalho para andlise da questdo, através da
Portaria do Ministro da Satdde n.° 880, de 13 de maio de 2004.

#1'O “acesso a justia” é entendido ndo s6 como o acesso aos beneficios juridicos em geral no nivel
legislativo, administrativo, judicidrio, mas também a institui¢des, politicas e agdes que promovam e
garantam a autonomia dos sujeitos. civil ptblica requerendo o pagamento pelo SUS dos procedimentos
necessdrios para a “mudanca de sexo”. A a¢do judicial ainda se encontra em tramitagcdo, mas ji teve
desdobramento favordvel, no sentido de impulsionar o Ministério da Satde a constituir um grupo de
trabalho para andlise da questdo, através da Portaria do Ministro da Sadde n.° 880, de 13 de maio de
2004.
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na perspectiva da Bioética, os principais argumentos morais acerca do direito a

“mudanca de sexo” das pessoas transexuais, cujo resultado apresenta-se a seguir.
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5. CONFLITOS ETICOS NA TERAPIA DE “MUDANCA DE SEXO”: DIREITO

A SAUDE E A NOVA IDENTIDADE OU DEVER DE ADEQUACAO SOCIAL?
As préticas judicidrias — a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram os
danos e as responsabilidades, o modo pelo qual, na histéria do Ocidente, se
concebeu e se definiu a maneira como os homens podiam ser julgados em
funcdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se impds a
determinados individuos a reparacdo de algumas de suas ac¢des e a puni¢do de
outras, todas essas regras ou , se quiserem, todas essas praticas regulares, é
claro, mas também modificadas sem cessar através da histéria — me parecem
uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipos de subjetividade,

formas de saber e, por conseguinte, relacdes entre o homem e a verdade que
merecem ser estudadas.'”

Neste capitulo sao analisados os argumentos utilizados pelo Conselho Federal de
Medicina, identificados nas resolugdes e pareceres aprovados sobre o tema; e 0s
argumentos da institui¢do juridica, identificados nos trabalhos académicos publicados, e
nas decisdes judiciais dos Tribunais Superiores Brasileiros, no periodo de 1988 a
2006**, sobre a terapia para “mudanca de sexo” para as pessoas transexuais.

Os argumentos identificados sdo divididos em dois conjuntos. O primeiro
conjunto aborda a legitimidade moral das intervengdes corporais na pessoa transexual e
o segundo redne os argumentos sobre a legitimidade da alteracdo da identidade sexual
legal através dessa prdtica, que traz a seguinte indagacdo: pode a Medicina e/ou a
propria pessoa alterar seu sexo? Qual sexo deve o Direito reconhecer como verdadeiro

para fins de Registro Civil?

5.1. Da legalidade do ato médico ao direito a satide da pessoa transexual a

“mudanca de sexo”

A discussdo juridica e no ambito da ética médica sobre os limites e os
pressupostos para as intervengdes cirurgicas € hormonais nos transexuais, basicamente,
buscam responder a duas indagagdes, uma em relagdo a autonomia do médico e outra
em relacdo a autonomia da pessoa transexual, a partir de trés enfoques: juridico,
normativo e deontoldgico. Sao elas: (a) a intervencdo médica cirdrgica, no caso dos
transexuais, constitui exercicio regular de direito do médico em agir sempre em
beneficio do paciente? O médico € livre para indicar e realizar as intervengdes que

considere necessdrias para a saide do paciente? (b) As ablacdes de Orgdos e a

#2 Apesar da fixacdo do periodo da pesquisa de 1988 a outubro de 2006, ndo se desprezou o material

encontrado antes deste ano de 1988, pois foi através dele que se pode visualizar a mudanca significativa
de abordagem entre o periodo pré-constitucional e pds-constitucional, como discutido no capitulo
anterior.
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inutilizacdo de fun¢des, sem finalidade terapéutica, constituem um direito da pessoa?
Qual a validade legal e ética do consentimento do paciente para esse tipo de intervengao
médica? Quais os limites da autonomia do paciente?

A bibliografia e documentos analisados enfatizam os seguintes aspectos, em
relacdo a licitude da intervengdo cirurgica para a ‘“mudanca de sexo”: (a) o
transexualismo como uma enfermidade psiquica; (b) a irreversibilidade do estado
psiquico considerado doentio; (c) o insucesso dos tratamentos psiquidtricos consistentes
em reverter esta condicdo de sofrimento; (d) a eficdcia terapéutica (exigéncia médica),
ou nao, das intervengdes hormo-cirdrgicas para a recuperacdo da saide psiquica do
paciente transexual; (e) a necessidade de se distinguir entre homossexuais, travestis,
transexuais e intersexuais, visando estabelecer quem deve ter acesso a terapia para
“mudanca de sexo”, legitimando, tdo somente, as intervencdes para as pessoas
intersexuais e transexuais.

Mesmo se reconhecendo a larga margem de arbitrariedade das praticas
reguladoras dos corpos, principalmente em relacido aos efeitos negativos da biopolitica,
no ambito do exercicio da sexualidade deve-se ter em conta que, em relacdo a proposta
de regulamentacdo do acesso a terapia para “mudanca de sexo”, hd, pelo menos, duas
preocupacOes justificaveis e que devem ser devidamente ponderadas: (1) as
transformagdes corporais sdo extensas, implicam em ablacdo de 6rgdos e alteracdo de
funcodes fisioldgicas a principio sas, com efeitos adversos, igualmente de grande
extensdo; (2) a condi¢do de sofrimento que pode estar sendo vivenciada pela pessoa
transexual € potencialmente uma condi¢do de vulnerabilidade, sendo, de vulneracio,
considerando a precariedade social em que vive, especialmente, decorrente da ndo
aceitacdo pessoal, social e cultural desta condi¢do, que pode implicar em reducdo de sua
autonomia para tomar decisdes, em razdo desta vulnerabilidade ou vulneracao
vivenciada; (3) apesar de pouco referido, hd o receio de se reproduzir um dos episédios
considerados barbaricos na histéria da medicina, que foi o amplo uso e o abuso das
técnicas de psicocirurgia - utilizacdo de manipulacdes organicas do cérebro para curar
ou melhorar sintomas de uma doenca psiquidtrica -, considerando a semelhanca dessa
proposta terapéutica com a proposta do transexualismo, que implica em intervir no
sistema bioldgico, em prol da melhora de um estado psiquico.

Nesse sentido, observa-se que os argumentos elaborados em prol ou contra a
legitimacdo (moral e legal) da pratica médica no Brasil, seguindo a tendéncia
internacional buscou se respaldar (a) em uma explicacdo e defini¢do mais precisa

possivel do transexualismo como doenca; (b) comprovar a irreversibilidade do estado
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psiquico considerado doentio e a ndo possibilidade de sucesso no tratamento
psiquidtrico consistente em reverter esta condi¢do de sofrimento; e (c) justificar o
carater terapéutico da intervencdo, através da comprovacdo de uma melhora efetiva do
estado de saiide mental e de bem estar integral, demonstrando um ganho efetivo,
psiquico e social, que compensaria os “danos” a integridade fisica e possiveis efeitos
adversos do tratamento (iatrogenia).

Do total de 29 (vinte e nove) achados, somente dois artigos juridicos e 06 (seis)
dos 07 (sete) pareceres do CFM identificados, se posicionaram contrarios a intervengao
médica para a “mudanca de sexo”. Todos os argumentos contrdrios ao acesso a terapia
sdo anteriores ao ano de 1997, ano em que o CFM regulamentou a préatica médica.”®
Esta constatacdo aponta a for¢ca da linguagem médica (e biomédica) na legitimacgdo de
determinado recurso biotecnocientifico, e o efeito pratico da regulamentacdo
estabelecida pela institui¢do médica no Brasil. O material também permite afirmar que,
desde os anos 70, hd um consenso sobre a licitude do tratamento quando respaldado por
justificativa médica, mas a consolidacdo da licitude do ato médico e de direitos do
paciente ao acesso a terapia sO tornou-se efetivo apds o posicionamento da referida
institui¢do profissional. Mas, na percep¢do desse estudo, ndo houve substancialmente
uma mudanga do contetido da discussao ética e juridica a partir dos anos 90 no Brasil. O
que se constata ¢ uma mudancga da retdrica, ou seja, a legitimidade da terapia passa a ser
defendida a partir do direito do paciente a saide, e ndo, exclusivamente, no direito do
médico (ou autonomia profissional) de indicar e realizar as intervengdes que considere
necessaria.

A questdo central da autonomia da pessoa transexual permanece inalterada, ja
que todos os argumentos convergem no sentido de considerar que ndo hd um direito
ilimitado da pessoa sobre o préprio corpo, isto €, uma plena autonomia pessoal no
ambito da assisténcia a satde, mas apenas uma faculdade de dispor de seu corpo
(consentimento), no limite necessario para a recuperacao, manutencio e preservacdo da
saide. Os argumentos favordveis identificados adotam o “modelo da beneficéncia” *
que estabelece como principal obrigacdo moral do médico o agir pelo beneficio clinico
do paciente, incorporando o principio do respeito a autonomia, no sentido que ambos
contribuem para a preservagdo e determinagdo do bem para o paciente. Os argumentos
desfavordveis adotam a perspectiva da ndo maleficéncia, a medida que nao consideram
a terapia capaz de minimizar o transtorno psiquico, mas, sim, agrava-lo, no sentido que

se oferece uma ilusdo para o paciente: a de que ele mudou de sexo.
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Os argumentos ético-juridicos espelham as diversas interpretacdes e aplicagdes
da formulagc@o do imperativo categdrico kantiano, que ndo legitima moralmente a livre
disposi¢do do proprio corpo e, consequentemente, o suicidio e a eutandsia. Os
argumentos favordveis buscam relacionar a legitimidade da acdo com sua finalidade,
excluindo de sua consideracdo fins imorais ou anti-sociais, isto €, consideram que as
transformagdes corporais nos transexuais trazem um maior bem estar social e psiquico a
pessoa (elementos utilitarista), tornando a finalidade moralmente legitima, e compativel
com a ética kantiana e o principio dela decorrente da “dignidade da pessoa humana”. Os
argumentos contrarios ao acesso a “mudanca de sexo” ou nao consideram a finalidade
moral e socialmente vdlida da terapia para “mudanca de sexo”, ou ndo admitem
qualquer perspectiva consequencialista para esta formulagcdo kantiana.

O principal respaldo médico-cientifico dos argumentos contrarios a terapia para
“mudanca de sexo” € de que as intervengdes que impliquem em ablagao de 6rgaos e de
funcOes organicas sds do individuo, com efeitos adversos severos (iatrogenia), nao
devem ser realizadas com base em critérios subjetivos, como os estabelecidos para o
diagnéstico de transexualismo (psiquidtrico) que, para sua confirmacgdo, deve excluir a
possibilidade de desordens de natureza organicas causadoras do transtorno. Alegam,
ainda, que ndo hd comprovacao satisfatéria do equilibrio psiquico permanente do doente
apos a cirurgia (eficdcia terapéutica). Por fim, enfatizam que o “desejo delirante” do
transexual em se tornar mulher ou homem € uma grave doencga psiquidtrica, e aceitar a
excecdo de que se pode atender uma instancia psiquica doente através de intervencoes
em seu corpo poderd legitimar outros tipos de intervencdes como aquelas desejadas

43 5 . ‘ :
g3 30 o tradicional argumento da “ladeira

pelos apotemnofilos ou wannabe
escorregadia”.

O Parecer PC/CFM/n.°c 11/ 1991102, contrario ao acesso a cirurgia de
transgenitalizagdo, refuta a possibilidade de melhora do estado psiquico do paciente
transexual, fundamentado na impossibilidade de se atender ao desejo de mudanca de

sexo da pessoa transexual, afirmando que:

[plroporcionar [a] outrem, mediante cirurgia mutiladora, atributos
fisioldgicos novos e diametralmente opostos ao original, sem,
contudo, garantir-lhes a funcionalidade inerente, é semear em terreno
fértil, a ansiedade e o desespero em que espera de tal cirurgia a
solugdo madgica para seus defeitos estruturais de conduta e
personalidade.

3 ~ A . . ~ e
3 Wannabes sdo pessoas que tém um desejo compulsivo pela amputagdo de uma parte especifica do
corpo.
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Os argumentos favordveis dao especial énfase ao respaldo legal, enfatizando que
a pratica médica nao € ilicita porque qualquer lesdo corporal decorrente de intervengao
cirirgica, com recomendacdo médica e consentida pelo paciente, exclui toda e qualquer
ilicitude da acdo. Defendem o cariter terapéutico da intervengdo cirdrgica para 0s casos
de transexualismo, considerando que a doenga se encontra cientificamente definida e
que a cirurgia de transgenitalizacdo € a alternativa recomendada, capaz de restabelecer
as condicdes necessdrias para a recuperacdao do equilibrio psiquico do paciente, no caso
de insucesso das terapias psicologicas. Contestando o argumento da necessdria
comprovacdo de desordem organica para a intervencdo, defendem o conceito
contemporaneo de saide, como o ideal da “verdadeira medicina hipocrdtica” 125, que
ndo cogita na caracterizagdo de doencas - estas ou aquelas — mas, sim, no “bem-estar
fisico, psiquico e social” do paciente em exame'>. Concluem que ndo hd ofensa ética
ou legal, pois os pressupostos do exercicio regular da medicina s@o: o consentimento do
paciente e a recomendacio médica'?® e, outrossim, o médico ndo age para causar dano
(ndo maleficéncia), mas exatamente no sentido oposto: para curar ou minorar um mal
(beneficéncia). 125, 126

Esses pressupostos de legitimidade do ato médico persistem nos estudos atuais.
Por exemplo, Vieira''® afirma, em relacdo a cirurgia de transgenitalizacdo: “ndo se trata
de uma mera cirurgia estética para atender a um capricho desse individuo”, mas de
uma necessidade terapéutica, vinculada ao direito a integridade psicofisica e ao direito a
saude, entendida como um estado de bem estar integral da pessoa; enfatizando que s6
poderiam ser consideradas antijuridicas se “o médico tivesse efetuado tal intervencdo
em uma pessoa completamente sd, sem nenhum problema ou sem indicacdo para a
melhoria da saiide do paciente.” A respeito da definicdo de necessidade terapéutica
afirma: “o conceito de necessidade é definido por alguns como aquele niimero de
servigcos médicos que a opinido médica acredita deva ser consumida em um certo
periodo de tempo, para que as pessoas possam persistir ou continuar tdo sauddveis
quanto seja possivel, de acordo com o conhecimento médico existente. A ciéncia é um
acervo de conhecimentos progressivos e mutantes”.''°

Observe-se que a Resolucio CFM n.° 1.482/97, ao admitir a licitude da terapia
para “mudanca de sexo”, consolida os pressupostos estabelecidos ao longo de duas
décadas de discussio, justificando eticamente a intervencao por

ser o paciente transexual portador de desvio psicolégico permanente
de identidade sexual, com rejeicdo do fendtipo e tendéncia a auto
mutilacdo e ou auto-exterminio, [nesse sentido] ndo constitui crime de
mutilagdo previsto no artigo 129 do Cédigo Penal, visto que tem o
propdsito terapéutico especifico de adequar a genitdlia ao sexo
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psiquico [que] constitui a etapa mais importante no tratamento de
transexualismo. '
A obrigacdo moral de respeito a autonomia do paciente transexual € uma questdao
subsididria na justificativa da referida Resolucdo do CFM, adotando, portanto, um
modelo de interven¢do no qual

a beneficéncia fornece a meta e o fundamento primordiais da
medicina e da assisténcia a saide, enquanto o respeito a autonomia (e
a ndo maleficéncia e a justica) é que estabelece os limites morais das
acdes dos profissionais ao buscar essa meta. **

O respeito a autonomia do paciente € incorporado nesse modelo na medida em que “os
melhores interesses dos pacientes estdo intimamente ligados com suas preferéncias”.64
Nao ha espaco para uma auténtica autonomia dos sujeitos na relagdo médico-paciente,
mas um restrito e condicionado espago para seu consentimento, que busca atender uma
formalidade legal-administrativa.

No modelo normativo vigente no Brasil a autonomia da pessoa transexual tem
valor instrumental, ou seja, € funcionalizada a necessidade de se realizarem as
intervencdes médicas, tendo em vista o dever do Estado e do cidaddao de promover e
preservar a sua sadde e da coletividade. E nesse sentido que a Medicina e o Direito
consideram socialmente legitimo assegurar este direito, que ndo deriva diretamente de
um direito a liberdade sexual do individuo, ou como um direito de livre disposi¢ao do
préprio corpo, mas tdo somente no direito de acesso a terapia disponivel e de ser
informado, facultando-se a pessoa transexual consentir, ou nio, para a realizacdo das
intervengdes. Assim, a autonomia pessoal se restringe a faculdade da pessoa buscar
tratamento e aceitar realiza-lo, ndo de um exercicio da livre vontade do paciente para
considerar o que € mais benéfico para si. O “bem/bom” ou o “certo/errado” para pessoa
transexual sdo determinados pela norma médica institucional, respaldada pela norma
legal, e ndo pelo préprio sujeito. Novamente, constata-se que € a perspectiva da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia que prepondera, relacionando beneficios e/ou os
nao-maleficios que podem ser obtidos pelo paciente através do tratamento, a partir da
avaliacdo médica. E justamente nos conflitos sobre o que constitui beneficio ou um nio-
maleficio para o paciente em determinadas circunstancias, e a divergéncia entre o que o
saber médico considera um “bem” e o que o paciente considera “bom” para si, que as
decisdes e pareceres juridicos vao estabelecer diferentes solucdes.

O tratamento dado ao consentimento da pessoa transexual, como pressuposto

para moralidade da interven¢do médica de “mudanga de sexo”, é revelador dessa
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perspectiva de respeito apenas a um ato de iniciativa da pessoa em buscar tratamento e

da sua incapacidade de escolha das intervencOes necessdria para sua recuperacao.

124

Carvalho “°, por exemplo, defende que o consentimento estd implicito no proprio

u siqui 1 , S T ue sej xplici 1 u
adro co do paciente, mas recomenda que seja “explicito por meio de um

55 125

documento habil, mormente no caso da menoridade Outra afirmacdo bastante

comum e atual é a de que “adequar o sexo ndo é uma questdo de querer, mas de estar
habilitado, [nesse sentido] o puro e simples consentimento do paciente ndo serd
suficiente para fazer cair por terra o principio da integridade fisica. Para que tal fato
ocorra, este deverd estar atrelado a necessidade terapéutica comprovada”."'* Em dois
artigos bioéticos identificados, os autores reiteram os entendimentos juridicos
afirmando:

cabe recordar que na hipdtese de transexualismo nido se estd falando
de um ato de vontade do cidaddo, mas de uma moléstia que nenhum
cidadao escolhe ter. Assim, o transexualismo nio decorre diretamente
da invocagdo do direito de dispor de seu préprio corpo, como uma
variante do direito a liberdade sexual. O transexualismo, no plano
juridico, decorre do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade” e dignidade da pessoa humana.''”'®

Na perspectiva de Konder,

z

o consentimento € um conceito juridico e, como tal, deve ser
utilizado de maneira instrumental, para viabilizar a aplicac¢do-
realizacdo das normas juridicas”. Assim, deve ser determinada
“uma diferenciacdo entre os atos de projecdo da autonomia da
vontade que respeitem aspectos da dignidade da pessoa humana
(como os casos do biodireito) e aqueles pertinentes tdo somente a
esfera negocial e seus econdmicos. 20

Conclui o autor que

a evolugdo no sentido do reconhecimento juridico da mudancga de
sexo se pautou total e exclusivamente pela protecao a dignidade
humana do transexual. @ Embora imprescindivel seu
consentimento, este nunca serd suficiente, uma vez que este &
mais um campo em que o ordenamento ndo prioriza a esfera de
livre autonomia da vontade. *°
~ 0 . . .85 .

A preocupacio de Konder® e de Perlingieri®, no sentido de que o
consentimento das pessoas para as intervengdes em seu corpo, especialmente, no ambito
da assisténcia a saide, tenha tratamento legal diferenciado do consentimento para outros
tipos de relagdo juridica, como, por exemplo, as de compra e venda de bens, foi
. PR .. .18 ~ 2, 127
incorporada no Cddigo Civil Brasileiro ° e nas Resolugdes do CFM™ °', que tratam da

questao transexual.
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A lei brasileira estabelece uma forma diferenciada de consentimento da pessoa
para alguns atos de disposi¢cdo do préprio corpo. A lei de planejamento familiar
estabeleceu a idade de 25 anos ou ter a pessoa mais de 18 anos e, no minimo, dois
filhos, para a esterilizacdo cirdrgica por livre vontade'?*; a lei do transplante'"” permite a
qualquer pessoa plenamente capaz de dispor gratuitamente de tecido, 6rgdos ou partes
do préprio corpo vivo para fins de transplante, desde que atendidos os critérios legais e

médicos estabelecidos; a Resolu¢do CNS n.° 196/96'%°

, que regula a prética da pesquisa
em seres humanos, estabelece que as pesquisas devem ser desenvolvidas
preferencialmente em individuos com capacidade legal e autonomia plena, excluindo, a
priori, as pessoas ou grupos vulnerdveis e incapazes, salvo se a investigacdo possa
trazer beneficios diretos para esses segmentos, caso em que deve ser assegurada
garantia de prote¢do aos vulnerados e, em relagdo aos incapazes, devem ainda ser
assistidos por seu representante legal. No ambito das relacdes estabelecidas na
assisténcia a saude a regra geral é no sentido de ndo se impedir o0 acesso as pessoas
incapazes a tratamentos médicos necessarios, mas, tdo somente, exigir-se a tutela do
representante ou responsavel legal da pessoa, ou autorizacdo judicial, para validar o ato
médico, quando o tratamento significar um risco significativo para o paciente.

As referidas Resolugdes CFM 2127 seguindo a tradicdo da ética médica e
juridica, parece buscar uma conciliagdo entre os pressupostos €ticos e os legais de
validade do consentimento da pessoa transexual, quando estabelece dois requisitos para
0 acesso ao tratamento: ter 21 anos de idade — na época representava a maioridade civil
legal — e o0 laudo médico de que a pessoa nao sofre outros tipos de transtorno psiquico —
afastando a incapacidade legal, por motivo de enfermidade, deficiéncia mental e ou
outras causas transitérias - impega a pessoa de exprimir, de forma vélida, sua vontade,
independente da sua idade.*> Nesse sentido, justifica expressamente que, apesar do
transexualismo ser um diagndstico de transtorno psiquidtrico, ndo traz, per se,
incapacidade para agir, devendo a equipe de saude, por cautela, atestar que o transexual
nao conta com nenhuma outra doenca psiquidtrica que reduza esta capacidade [2].
Afasta, assim, ddvidas que poderiam surgir no plano ético e juridico-legal em relacdo a
validade do consentimento do paciente, j4 que as doencas psiquidtricas podem
estabelecer um grau de incapacidade moral e legal para a pessoa.

A restricdo etdria estabelecida, de 21 anos para o acesso a terapia, nas
Resolugdes do CFM'?" % | que regulamentam a terapia para “mudanca de sexo”,
coincide com o da lei brasileira para os atos civis negociais em gerais. Porém, a ado¢ao

deste critério legal geral, segundo este estudo, € incongruente e inconsistente em relagao
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aos pressupostos considerados validos pelo Parecer PC/CEM n.° 39/97**, que sdo: (a) a
natureza irreversivel da doenca; (b) as sérias conseqiiéncias que esta pode trazer ao
individuo, como o “auto-exterminio”, o grave desajuste social e pessoal, prejudicial ao
seu desenvolvimento sauddvel e sua integridade fisica; (c) as evidéncias cientificas do
cardter terapéutico das transformacgdes corporais — considerada a unica terapia capaz de
restabelecer o bem estar do paciente, no estdgio atual do conhecimento médico-
cientifico.'” Claramente, esses pressupostos relacionam a legitimidade de acesso a
terapia, exclusivamente, ao beneficio terapéutico, na perspectiva de uma necessidade de
saide e ndo de uma possivel escolha do paciente. Nesse sentido, a restricdo etdria
constitui um tipo de inconsisténcia, pois ndo € moralmente legitimo, que uma pessoa
sofra as conseqiiéncias de uma grave doenca até completar a idade de 21 (vinte € um
anos), para s6 entdo ter acesso ao Unico tratamento capaz de lhe trazer bem estar. A
exclusdo por critérios diversos dos estabelecidos na justificativa médica defendida é,
também, reveladora tanto das dividas que cercam a natureza do transexualismo para
medicina como das limitagdes “extra-terapéuticas” impostas pelas normas éticas e legais
relacionadas a reproducao e a sexualidade humana.

Recentemente, o Conselho Federal de Medicina, teve oportunidade de tratar
novamente a questdo do critério etario para o acesso a terapia, a partir de uma consulta
sobre as implicacOes da alteragdo da maioridade civil na lei brasileira, para 18 anos, no
ano de 2002, considerando que a Resolucao CFM n.° 1.652/2002 foi aprovado antes da
alteracdo da lei civil. O Conselho posicionou-se, através do Parecer CFM n.° 8/2004, no
seguinte sentido: (a) o CFM ndo estd obrigado a alterar a Resolu¢do CFM n.°
1.652/2002, considerando que o referido dispositivo normativo ndo estabelece
expressamente qualquer vinculo com a lei civil; (b) a idade de 21 anos configura para o
CFM a maioridade psicobiolégica para uma tomada de decisdo; (c) a natureza
complexa, inovadora e irreversivel da cirurgia proposta, requer cuidados adicionais; (d)

131 -
31 Mas o referido

a natureza experimental dos procedimentos recomenda maior cautela
parecer”' deixa sem resposta especifica a indagacdo sobre se hd alguma interpretacio
clinica para fixacdo da idade em 21 anos para o acesso ao tratamento, nao distinguindo
que o tratamento para transformacgdo do fendtipo masculino para o feminino ndao tem
mais natureza experimental; que em alguns paises, como a Holanda, e na opinido de

médicos no Brasil, o acesso de pessoas adolescentes ao tratamento pode ser justificado

em razdo do maior beneficio para o paciente’* em iniciar 2 terapia nessa fase’' e que,

#* Este Parecer foi elaborado pela Comissdo de Estudos sobre Transexualismo constituida pelo CEM
para o estudo da questdo, e serviu de fundamento para a aprovagdo da Resolucdo CFM n.° 1.482/97.
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considerando o maior beneficio terapéutico, alguns juristas concordam que nao ha ébice
legal ao acesso de adolescentes.'” Além desses aspectos, o Parecer CFM n.° 8/2004"!
deixa de considerar os possiveis efeitos negativos para a saide publica, em razao do ndo
acolhimento de adolescentes nesses programas, uma vez que se constata ser nessa fase
do desenvolvimento que as pessoas transexuais buscam transformacdes corporais,
através da auto-medicacdo e/ou do mercado clandestino, com sérias repercussoes para a
saude deste segmento, relatadas em documentos oficiais como o Programa de combate a
violéncia e 2 discriminacdo contra GLTB e promocdo da cidadania homossexual.'*
Conclui-se que ha muitas fragilidades tanto nos argumentos favoraveis como nos
ndo favoraveis a terapia para “mudanca de sexo”, no Brasil. A rela¢do entre autonomia e
beneficéncia, e a ponderacdo desses principios para aplicacdo no caso das pessoas
transexuais, merece uma melhor reflexdao que dé coeréncia e consisténcia a deliberacao
ética em relacdo ao acesso a terapia e ao proprio processo transexualizador proposto.
Essas fragilidades, somadas as apontadas no capitulo anterior (quando se tratou do
“fendmeno transexual” no ambito da saude), revelam a necessidade de uma cuidadosa
reflexdo bioética, que possa estabelecer uma linguagem da saide e do direito,
compativel com a no¢do contemporanea de autonomia sexual, e de deveres de prote¢ao

do Estado aqueles mais vulnerdveis ou ja vulnerados no contexto social.

5.2. A afirmacdo de um direito a nova identidade sexual ou de um dever de

adequacao social?

Se a autonomia da pessoa transexual ndo € reconhecida na extensiao entendida
como ideal para este estudo, ji que as normas vigentes estabelecem restricdes nao
razodveis, mesmo se considerando um modelo de beneficéncia, as préaticas judiciais
relacionadas ao direito de uma nova identidade sexual da pessoa submetida ao
tratamento, se harmonizam com as normas estabelecidas pelo saber médico. Tal
constatacdo decorre da andlise de 45 (quarenta e cinco) decisdes judiciais identificadas,
que tratam diretamente da alteracdo do prenome e do sexo da pessoa transexual, de 02
(duas) decisdes que apreciaram o pedido de cobertura pelo Sistema Unico de Sadde da
terapia para “mudanca de sexo”, e de 04(quatro) publicacdes juridicas sobre o tema. Do
total de decisdes judiciais analisadas, 20 (vinte) sdo desfavoraveis, 22 (vinte e duas) sdo
favoraveis e 03 (trés) decisOes parcialmente favordveis, no sentido de s6 admitirem a

alteracdo do prenome e nao do sexo.
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As decisdes desfavordaveis se fundamentam na determinacdo bioldgica do sexo,
na imutabilidade e veracidade dos elementos essenciais que devem constar do Registro
Civil. Enfatizam que a terapia para “mudanca de sexo” € meramente estética e que nao
tem o condao de alterar a situacdo da pessoa e superar o transtorno psiquico, nem tao
pouco de alterar o sexo no registro civil, que € conseqiiéncia de uma determinacao
bioldgica imutdvel, fundamentada no direito natural; o sexo tem a fun¢do natural e
social de procriacdo, e a diferenca sexual é um pressuposto necessdrio da instituicdo
matrimonial, considerada como um bem comum, cujas finalidades sociais, protegidas
pelo Direito, s@o a procriacdo e a constitui¢do da familia, que ndo pode ser alcancada
através da unido entre pessoas do mesmo sexo bioldgico. A partir dessas premissas, as
decisdes desfavordveis desenvolvem suas teses fundamentadas em uma ética naturalista
e no direito natural, que reforcam a concep¢ao normativa de sexo-género, do dispositivo
da diferenca sexual, a partir de uma matriz bindria heterossexual®®. Além disso,
admitem que o Direito deva regular a sexualidade e a subjetividade, de forma a
preservar o sistema bindrio afirmado, negando a pessoa transexual a possibilidade de
alteracdo do prenome e do sexo, que implica em reconhecer a impossibilidade da
Medicina ou da prépria pessoa alterar seu sexo.

Os argumentos favordveis, em linhas gerais, reconhecem o direito da pessoa
transexual a nova identidade sexual, a partir da comprovacdo do diagndstico de
transexualismo e da realizacdo de todas as etapas da terapia de “mudanca de sexo”.
Esses argumentos adotam a concepgao pluridimensional de sexo, e admitem que sendo
a pessoa transexual portadora de um transtorno psiquico de identidade sexual, que lhe
causa um tipo de desconexdo entre sexo bioldgico e psico-social, € legitimo o acesso a
terapia para “mudanga de sexo”, como Unico recurso capaz de lhe trazer bem-estar
psicofisico. A partir desses pressupostos admitem a alteragao da identidade sexual legal,
como decorrente tanto do direito a saide como dos direitos de inviolabilidade da vida
privada, intimidade, honra e imagem indispensdveis para o livre e saudével
desenvolvimento da personalidade do sujeito transexual. Algumas decisdes ressaltam,
ainda, o dever do Estado de autorizar a alteragdao do registro civil, como ato cogente de
ordem publica, considerando seu dever de garantir e proteger a pessoa de violacdes dos
direitos fundamentais referidos. Finalmente, 03 (trés) decisdes sdo parcialmente
favordveis, pois reconhecem apenas o direito de mudanca de nome em razao da nao
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacdo, que consideram indispensdvel para a
alteracdo do sexo no registro civil, mas elas serdo analisadas na ultima parte deste

capitulo.

97



Se uma linha argumentativa sustenta que a imutabilidade da identidade sexual
decorre do direito natural e de uma ética naturalista, fundamentados a partir de
imperativos da vida bioldgica e ou da natureza; a outra compreende o Direito como uma

construgao social e cultural, que tem como funcio ndo a determinagao de um “tipo ideal

» 132 » 132
l

de homem ou de bem mora , mas, sim, de realizar uma “justica objetiva que
estabeleca uma “relacdo ideal entre homens”"** fundamentado em uma ética do dever
(da preservacdo da dignidade da pessoa humana), que integra elementos utilitaristas,
vdlidos para a realizacdo dessa “justica objetiva”. A partir desses pressupostos, a
posicao favoravel defende a flexibilidade da regra legal que estabelece a imutabilidade,
Jj4 que ha bens maiores a serem preservados, ou seja, a saide e a dignidade social da
pessoa transexual; enquanto a posicdo desfavordvel insiste na imutabilidade,
considerando que o sexo bioldgico e a diferenca sexual natural t€ém fungdo social
relevante e preponderante para o Direito, e, portanto, tais critérios objetivos bioldgicos

113 ~ . . ~
devem ser preservados. ~ Essas sdo as linhas argumentativas que serdo detalhadas a

seguir.

5.2.1. As posigoes contrdrias a “mudanca de sexo”: a defesa de uma ética naturalista
e do determinismo biologico do sexo

O argumento do determinismo bioldgico e da impossibilidade juridica de se
admitir um novo sexo foi defendido pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 1981, e
seguiu como majoritdrio nos anos 90. A decis@do do STF sobre o tema acolheu o
argumento da decisdo recorrida, advinda do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cujo
fundamento principal € de que o estado da pessoa “consiste nas relagoes que a natureza
e a lei civil estabelecem, independentemente da vontade das partes, entre um individuo
e aqueles de quem recebe o nascimento. O estado, pois, constitui uma realidade
objetiva, de que cada um ¢é titular, e que usufrui com exclusividade. Seus atributos sdo
pessoais e de sua esséncia é irrenuncidgvel”."*° Prosseguindo, em sua ponderagdo sobre
os fatos e a pretensdo do autor em ter seu nome e sexo alterado a decis@o utiliza o
resultado do exame médico-legal como respaldo médico-cientifico para seus
argumentos, enfatizando que:

efetivamente, consta dos exames médicos a que o autor foi submetido,
certamente com o intuito de justificar a mutilagdo por ele
experimentada, através de ato cirdrgico, que se cuida de pessoa de
sexo masculino, que ndo trazia, sequer, as marcas do pseudo-
hermafroditismo. O laudo de fls. 37/39 acentua que 'o examinado era
um individuo androginéide masculino, homossexual, de
comportamento, habitos, impulso sexual, cariter e sensibilidade,
fortemente femininas'. O ato cirtirgico de ablagdo do pénis, escroto e

98



testiculo ndo o ‘transformou’ em pessoa do sexo feminino, tanto
quanto ndo o faria com alguém que [sofresse um] simples traumatismo
(acidente). Seu gendtipo continua sendo masculino, nada significando
0 seu aspecto externo, conseguido artificialmente, mediante a
implantacio de Orgdo externo aparentemente feminino. Por
conseguinte, nenhum € o seu direito subjetivo capaz de alcancar tutela
jurisdicional pretendida, mesmo porque a defini¢do do sexo ndo € ato
de opcdo, mas simples determinismo bioldgico, que se estabelece nos
primeiros tempos da gestagﬁo.mo

Outras decisdes seguem a mesma linha argumentativa. O Tribunal do Parana

enfatiza que:

[o apelado ndo pode ser considerado] como sendo do sexo feminino,
uma vez que ha impossibilidade de procriagdo, porquanto, ndo possui
0 mesmo, os 6rgdos internos femininos. Ao se deferir o pedido do
apelado estar-se-ia outorgando a este uma capacidade que
efetivamente ndo possui. Por outro lado, ao permitir-se a retificacio
do nome e sexo do apelado em possivel casamento que venha a se
realizar, se estaria contrariando frontalmente o ordenamento juridico
vigente; ademais, estaria ausente um dos requisitos para o casamento,
qual seja a diferenca de sexos. A lei de registros publicos veda a
alteracdo pretendida, tutelando interesses de ordem pl’lblica.133

A concep¢do da transexualidade, ou mesmo do transexualismo, como uma

expressdo nao-razodvel, ndo-natural e imoral, que ndo merece qualquer protecdo do

Direito, fica expressa na decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que afirma:

O homem que almeja transmudar-se em mulher, submetendo-se a
cirurgia pléstica reparadora, extirpando os 6rgdos genitais, adquire
uma ‘genitdlia’ com similitude externa ao 6rgdo feminino, ndo faz jus
a retificagdo de nome e de sexo porque ndo € a medicina que decide o
sexo e sim a natureza. Se o requerente ostenta aparéncia feminina,
incompativel com a sua condi¢do de homem, haverd de assumir as
conseqiiéncias, porque a opc¢do foi dele. O Judicidrio, ainda que em
procedimento de jurisdi¢do voluntaria, ndo pode acolher tal pretensao,
eis que a extragdo do pénis e a abertura de uma cavidade similar a uma
neovagina ndo tem o conddo de fazer do homem, mulher. Quem nasce
homem ou mulher, morre como nasceu. Genitalia similar ndo €
autentica. Auténtico € o homem ser do sexo masculino e a
mulher do feminino, a toda evidéncia.”’

113, 134

As decisoes contrdrias do Tribunal de Justica de Minas Gerais sdo,

igualmente, exemplares da concep¢do de que o Direito deve acolher um modelo

normativo de sexo bioldgico e gé€nero, que mantenha a necessdria correspondéncia

“natural” entre eles — fémea/mulher/feminino, macho/homem/masculino. Destaca-se o

voto do Des. Almeida Melo, cujas teses vém sendo vencedoras neste Tribunal:

O sexo integra os direitos da personalidade e ndo existe
previsdo de sua alteracdo; a identidade sexual deve ser reconhecida

pelo homem e pela mulher, por dizer respeito a afetividade, a
capacidade de amar e de procriar, a aptiddo de criar vinculos de
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comunhdo com os outros. A diferenca e a complementacio fisicas,
morais e espirituais estdo orientadas para a organizacdo do casamento
e da familia; a diferenca sexual é bdsica na criagdo e na educacdo da
prole. Embora homem e mulher estejam em perfeita igualdade, como
pessoas humanas, sdo também iguais em seu respectivo ser-homem e
ser-mulher. A harmonia social depende da maneira como 0s sexos
convivem a complementacdo, a necessidade e o apoio mituos. O
Direito é a organizagdao da familia e da sociedade. Nao pode fazé-lo
para contrariar a natureza. Ainda que a aparéncia pldstica ou estética
seja mudada, pela mao e pela vontade humana, ndo € possivel mudar a
natureza dos seres. Poder-se-ia admitir um conceito analégico, como o
da personalidade moral em relacdo a personalidade natural. Mas, neste
caso, a lei haveria de defini-lo. Ndo pode o juiz valer-se do siléncio
eloqiiente da lei para construir sobre o que ndo é lacuna, mas espaco
diferenciado. Ndao me impressiona a evolucdo dos tempos e que seja
conservador na minha definicdo. Assumo decisdo histérica e moral,
porque tem fundamento cristalizado na consciéncia da humanidade.
Para a Ciéncia Juridica é sumamente relevante a funcio social do
sexo. Como os sexos sdo iguais, ndo serdo discriminados, mediante a
averbacdo do procedimento pléstico. Serd possivel que o Estado
aparelhe quem nasceu homem, da identidade de mulher, para que se
apresente como mulher, e ndo ressalve interesses de terceiros de boa-
fé? Nao o aceito. A identidade psicoldgica € um aspecto subjetivo da
personalidade. A identidade bioldgica é o elemento objetivo e social,
que perfaz o registro do estado individual. Enquanto o estado civil ou
politico pode ser mudado, o estado individual, além de inaliendvel e
imprescritivel, € imutavel. 13

Para afastar as razdes apresentadas pelo requerente de que os constrangimentos
sociais e pessoais vivenciados, decorrente do antagonismo entre sexo legal e sua
aparéncia fisica, violam direitos fundamentais e, portanto, hd um dever do Estado de

afastar as causas das violacdes, a decisdo mineira traz peculiar argumento:

[a] causa do constrangimento, alegada pelo apelando, ndo é o seu
prenome que ¢é adequado a seu sexo, mas, sim, a falta de
correspondéncia entre a atual aparéncia e seu sentimento psicoldgico.
A discriminacdo que sofre a pessoa transexual pode ser resolvida
através das leis %ue proibem esse tipo de discriminacdo como a Lei SP

10.948/20017 .1

Na decisao supra transcrita hda um voto vencido, do Des. Hyparco Immesi, que

concorda com a alteracdo do sexo e do nome, afirmando que

[n]egar, nos dias atuais, ndo o avanco do falso modernismo que
sempre ndo convém, mas a existéncia de um transtorno sexual
reconhecido pela medicina universal, seria pouco cientifico.”
Continua o voto vencido que “[a] ordem juridica incumbe outorgar a
todo ser humano a qualidade de sujeito de direito e uma esfera de
autonomia de vontade em suas relagdes sociais. Nisso consiste o
o . 113

direito da personalidade.

Em conclusdo, afirma que negar a pessoa transexual completamente transformado em

mulher o direito de se identificar como €, implica em impedir de exercer sua cidadania,
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como o de exercicio de suas atividades sdcio-laborais. Em uma dltima decisdo no ano
de 2006'*° o Tribunal Mineiro demonstra uma pequena mudancga, autorizando apenas a
alteracdo do nome, mas mantendo o sexo bioldgico na identidade civil.

Pode-se observar que a preocupacdo dos argumentos contrarios ndo se restringe
a veracidade dos dados no registro civil, ou da necessdria correspondéncia dos dados
bioldgicos relacionado ao sexo, por forca do direito natural e do determinismo
bioldgico, mas expressam, claramente, uma forte defesa da preservacdo da moralidade
sexual dominante — heterossexual — no matrimoénio e na filiagdo. A equiparacdo dos
transexuais as pessoas homossexuais e o receio expresso de que qualquer permissao de
alteracdo no registro civil significa uma abertura — ou permissdo indireta - para o
casamento entre pessoas do mesmo sexo e, também, de perfilhacdo de criangas por estes
casais, considerados do mesmo sexo, sdo afirmacdes recorrentes.

As decisdes desfavordveis vém causando o que este estudo denomina de
iatrogenia judicial, por submeter, de forma irreversivel, a pessoa transexual aos efeitos
negativos do antagonismo entre sua identidade corporal e sua identidade legal, por toda
a vida, como bem acentua uma das decisdes pernambucanas favordveis ao pedido de
alteracao:

O que busca afinal o Direito, com seu ideal de Justica, é o bem
comum, a felicidade das partes, material ou imaterial, dai pondo pelo
Estado, politicamente organizado, seu aparelhamento jurisdicional a
disposi¢do daqueles que o procuram para assim satisfazer suas
pretensdes quer nessas suas relagdes intersubjetivas, ou intrasubjetiva
quando esta, aparentemente estd desconforme a lei.[Q]ual seria pois o
senso de Justi¢a, do Direito, em deixar que uma mulher, ainda que
assim alcada a tal condicdo por meios cirdrgicos, mas consentaneos
com seu estado de desequilibrio primitivo, ficasse no 'limbo do
purgatério eterno' sob a rubrica legal de ter nome de homem e sexo
masculino 2"

5.2.2. As posigoes favordveis a “mudanca de sexo”: A defesa de uma ética do dever
Jundado na dignidade da pessoa humana e da alteracdao do sexo como um direito a

satde

A primeira decisdo favoravel a “mudanca de sexo” identificada foi do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 1991. Ela admite que

[se tratando] de transexualismo e, no caso, a cirurgia efetivada como
solucdo terapé€utica dos conflitos psiquicos decorrentes de naturezas
antagdnicas no cardter e na sexualidade, comporta essa legitimagao
perante a sociedade e a organizagao juridica. Nessa conformidade, se a
lei previa s6 dois sexos (masculino e feminino), mas se o direito
natural estd mostrando que também existe outro tipo de pessoas, que
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ndo o macho e a fémea, e se nds temos como certo que todo individuo
quer-se afirmar quer como macho, quer como fémea no circulo de
relacionamento no qual ele se insere, ele, mesmo submetendo-se a
uma cirurgia desse tipo estd, em ultima andlise, querendo-se afirmar,
como no caso concreto, como um ser do sexo feminino, embora saiba
de antemdo que jamais poderd vir a procriar e também jamais podera
vir a casar-se, pelo menos, por enquanto, aqui no Brasil. Mas ele quer
uma harmonia entre o fisico e o psiquico, ele quer-se tornar um ser
definido, e, para ele, ser definido é ser do sexo feminino e ndo ser do
sexo masculino, como ele viveu, até que se decidiu a fazer isso.'?’

Mas € a partir do ano de 2000, que ganha forcga a tese favordvel a alteracdo do sexo no

N

Registro Civil, das pessoas transexuais submetidas a cirurgia, identificando-se no
periodo de janeiro de 2000 a outubro de 2006, 10 (dez) decisdes desfavordveis, e um
total de 18 (dezoito) favoraveis.

Em relacdo a possibilidade do sexo construido através da interveng¢ao médica ser
admitido como o sexo legal da pessoa, destaca uma das decisdes gatichas que:

diante das condic¢des peculiares, [0] nome de registro estd em
descompasso com a identidade social, sendo capaz de levar seu
usudrio a situagcdo vexatodria ou de ridiculo. Ademais, tratando-
se de um apelido publico e notério justificada estd a
alteracao. 138

Destaca, ainda, a irreversibilidade da condicdo feminina — e/ou masculina —, sua

aceitacdo social, a realizacdo do tratamento médico recomendado, e a possibilidade
deste tratamento alterar a identidade sexual origindria:

[apesar de ter nascido] como do sexo masculino, desde a
infincia manifesta comportamento sécio-afetivo-psicoldgico préprio
do gendtipo feminino, apresentando-se como tal, e assim aceito pelos
seus familiares e integrantes de seu circulo social, sendo, ademais,
tecnicamente caracterizada como transexual, submetendo-se a exitosa
cirurgia de transmutacgdo da sua identidade sexual origindria, passando
a ostentar as caracterizadoras de pessoa do sexo feminino. Registrando
que ndo é conhecido pelo seu prenome constante do assentamento em
apreco, mas pelo que pretende substitua aquele. Conveniéncia e
necessidade de se ajustar a situacdo defluente das anotagdes registrais
com a realidade constatada, de modo a reajustar a identidade fisica e
social da pessoa com a que resulta de aludido assentamento.' >

A finalidade terapéutica e o dever constitucional do estado promover a saide e a
cidadania de todos refletem a compreensdo do transexualismo como doenca, e da
intervencao judicial como parte desse processo terapéutico. Essas duas justificativas sao

bastante comuns nas decisoes, que enfatizam que:

[h]4 de se notar que o assunto diz respeito a uma tentativa de cura, de
ajustamento social e afetivo de um ser humano que busca, como
qualquer outro, a sua realizacdo pessoal, enfim, a sua felicidade. Se a
primeira fase da luta do autor pode ser definida como médica, a
segunda passa a ser juridica. E aqui, justamente, que o operador do
Direito é convocado para encontrar a solucao complementar adequada
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para garantir ao autor o bem estar que o Estado se obrigou a patrocinar
a todos os cidaddos. A questdo passa a ser: o Direito pode colidir com
a ciéncia médica e psiquica a ponto de interromper um processo
terapéutico Unico que busca uma cura plena que pode dar ao autor
uma chance concreta de realizagcdo psicossocial?136

A mesma decisdo pernambucana reflete, ainda, a compreensdo do
transexualismo como uma manifestacdo independente da livre vontade da pessoa
transexual. Ndo h4, portanto, autonomia dos sujeitos transexuais, pois

[e]sta sua iniciativa de mudanga ndo € ditada pelo capricho, ndo é um
simples rompante de delirio calcado numa subjetividade mérbida e
pervertida. Antes, ¢ um drama pessoal que encontra definicdo e
respaldo na ciéncia médica e psicoldgica que o impeliu para uma final
realizacdo terap€utica que encontra o seu climax na sentenca
retificadora de sua condicao sexual e do seu nome.'*°

Ambas as linhas argumentativas — favordveis e desfavordaveis - admitem como
pressuposto: a natureza patoldgica do transexualismo, divergindo apenas no sentido da
validade e eficdcia da terapia, e na possibilidade do Direito reconhecer um sexo, que
nao seja o determinado exclusivamente por fatores biolégicos. O que se pode constatar,
a partir desse estudo, é que a Medicina e o Direito s6 admitem, até o momento, um sexo
nao biolégico como uma expressdo patoldgica da sexualidade; nesse sentido, exige que
esta alteracdo seja tutelada pela psiquiatria e mediada pela lei e/ou decisdo judicial. Nao
ha, portanto, a admissdo pura e simples da identidade sexual como construcao social ou
da subjetividade pessoal, ou, ainda, como uma prerrogativa pessoal do sujeito.

Ao final da andlise das decisdes favordveis, esse estudo pode identificar um tipo
de faldcia nos argumentos utilizados, no momento em que formulam o direito a
alteracdo do sexo legal, a partir de uma concepcdo de direito a saide que parece
converter seu sentido em um tipo de dever do paciente de adequacdo as normas
sanitdrias e sociais, como critério indispensdvel para o acesso a assisténcia a saide e a
justica.'” O respeito 2 autonomia da pessoa transexual, fica restrito 2 obrigacdo de se
admitir esse “tipo particular de expressdo, [apenas] como uma contingéncia”lo, e,
somente nessa condicao excepcional, deve se viabilizar os meios e recursos necessarios
para que possa se adequar a norma médica e social. Essa inconsisténcia dos argumentos

favordveis € o que a seguir se buscard demonstrar.

5.2.3. A “faldcia naturalista” dos argumentos favordveis

As decisdes favordveis, em sua totalidade, adotam como prova necessaria para a
procedéncia do pedido judicial, o diagndstico psiquidtrico de transexualismo e a

realizacdo de todas as etapas da terapia, que implica que a cirurgia de transgenitalizacao
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seja realizada. Dessa forma, deixam de considerar — ou privilegiar - as provas que, em
seus proprios argumentos, tétm como relevantes e necessdrias para a autorizagdo da
alteracdo da identidade legal, como: a vivéncia de constrangimentos publicos e pessoais,
e as barreiras para o acesso a direitos fundamentais, que as pessoas transexuais sofrem
ao se identificarem através de documento legal incompativel com sua aparéncia fisica.
As razdes e as garantias legais que fundamentam essas decisdes sdo, de fato, em sua
maioria, irrelevantes em relacdo a prova que se exige a favor da pretensdo da pessoa
transexual.

A faldcia identificada torna-se evidente quando os Tribunais sdo instados a
decidirem sobre a alteracdo de nome e/ou de sexo das pessoas, que ainda ndo realizaram
a cirurgia. Ao negar o direito a nova identidade aqueles ndo submetidos a cirurgia de
transgenitalizac@o, os Tribunais admitem como prova indispensavel para o acolhimento
da pretensao, a compatibilidade do sexo genital com o sexo legal, ou seja, o dimorfismo
sexual integral como necessario para definir mulher e homem na nossa sociedade. Até
mesmo o respaldo da natureza terapéutica da alteracao da identidade legal € abandonado
em nome da veracidade necessdria dos dados do registro civil com a genitdlia. Nesse
sentido, se as decisoes desfavoraveis se apéiam no determinismo bioldgico, as
decisoes favoraveis se apéiam no determinismo anatémico.

Foi identificada apenas uma decisdo judicial que reconhece o direito de um
transexual adotar o sexo masculino, apesar da ndo constru¢do peniana. Porém, os
argumentos nao reconhecem o direito a livre vivéncia do modo de vida escolhido, mas
tdo somente uma excegdo ao critério determinante da genitdlia compativel com o sexo
requerido, em razdo dos riscos para integridade fisica da pessoa, como claramente
dispde a decisao:

[N]o caso concreto, J. A. P. é transexual (devidamente diagnosticado —
CID10 F.64-0), é transexual primdrio (conforme se pode verificar dos
autos — vide seu depoimento pessoal, fls. 171/174), sente-se como
homem, ofendendo-se, mesmo, se denominado mulher (vide fl. 182,
razdes de recurso), ja fez cirurgias de extirpagdo dos 6rgaos femininos
(e, portanto, a0 menos anatomicamente, ‘ndo seria mulher’). O que
faltaria para a procedéncia da acdo? A construcdo da genitdlia
masculina (neopénis e escroto, além da realizagdo da prétese peniana).
[...] Ora, por primeiro, diga-se que tal ‘complemento’ advém de
cirurgia que oferece riscos bastante elevados. No particular, cita-se o
depoimento de J. A. P. (fl. 173): ‘Primeiro pega massa muscular do
brago, se implanta 03 meses, é retirado o musculo do braco, fica uma
cavidade horrivel de feia, tira veias, tira nervos dali e estd sujeito a
perder movimento do brago e nos dedos. Depois de enxertado 03
meses no braco o membro vai para baixo e apds ¢ feito o implante da
prétese peniana. Na colocacdo do implante pode acontecer o que
aconteceu com o Paulinho, ele teve vdrias contusdes, teve que tirar
uma veia nas pernas, teve retirado um pedaco da perna aqui, ele teve

104



vdrias seqiielas, nas duas pernas, sendo que ele quase morreu, nao
morreu por segundos’. Ainda assim, a dicotomia do sexo psicolégico
com o sexo registral é de tal forma que manifesta J. A. P. firme
intencao de realiza-la (vide fl. 173, in fine).139

Trés outras decisdes, do ano de 2006, proferidas no mesmo Tribunal gatcho,
tratam da questdo da alteracdo do sexo antes da cirurgia de transgenitalizagdo. A decisdo
de abril de 2006 admite a alteracdo somente do prenome enquanto o requerente aguarda
a cirurgia, considerando a possibilidade de o requerente realiza-la, j4 que a constru¢do
de uma neovagina ndo conta com os riscos verificados para a constru¢do peniana.
Mesmo que permitindo uma maior flexibilidade, a referida decisdao ndo deixa de
reforcar a anatomia da genitdlia como critério para definir-se homem ou mulher, e a
faldcia recorrente contida nos argumentos favordveis persiste. Os votos contrdrios a
alteracdo do sexo enquanto ndo realizada a cirurgia de transgenitalizacdo se expressam
da seguinte forma:

E preciso reconhecer que mesmo nos casos em que ocorre a completa
transgenitalizacdo, a mudanca de sexo serd sempre apenas aparente,
pois os Orgdos sexuais cirurgicamente criados sdo inteiramente
desprovidos de funcionalidade. Ademais, cromossomicamente nao ha
como modificar a caracteristica do individuo. Logo, nessas situagdes o
que se verifica € uma mera adequacdo do registro civil & configuracio
anatomica. Mas, de qualquer modo, € certo que, extirpados os 6rgaos
sexuais originais, a pessoa nio estard mais apta a desempenhar a
funcdo reprodutora prépria de seu sexo de origem. No entanto,
enquanto ndo extirpados os 6rgdos sexuais masculinos do requerente
este estard, em tese, apto a reproduzir como homem. Logo, deferir-se
a modificacdo do registro, desde j& para que conste que é mulher,
poderd ensejar situacdo verdadeiramente kafkiana, pois, podendo
potencialmente vir a fecundar uma mulher, serd pai. E teriamos uma
mulher pai! Por fim, destaco que a manuten¢do do sexo masculino no
registro ndo causard situagdes vexatdrias para o requerente, pois € fato
notdrio que na carteira de identidade ndo consta a identificacdo do
sexo e na vida didria esse € o inico documento exigido. Pelo exposto,
dou parcial provimento ao apelo para deferir apenas a alteracdo do

140
prenome do requerente, que passa a ser (...).

Na seqiiéncia deste mesmo julgamento, o Des. Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves
segue, reafirmando: “provejo em parte. Autorizo a troca do nome, mas ndo de sexo. Ele
ndo é mulher.” Seguido pelos Des. Luiz Felipe Brasil Santos e Sérgio Fernando de
Vasconcelos Chaves. A Des. Maria Berenice Dias, que havia se pronunciado favoravel
a alteracdo do prenome e do sexo do requerente mesmo sem ter este realizado a cirurgia,
propde que seja “averbado na certiddo do registro do nascimento do recorrente sua
condigdo de transexual. Assim, ao menos até a realizacdo da cirurgia de redesignacado,
quando entdo passard a ser identificado com do sexo feminino, constaria sua real

identificacdo.” Mas o resultado do julgamento re-afirma que “[o] fato de o apelante
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ainda ndo ter se submetido a cirurgia para a alteracdo de sexo ndo pode constituir

140
7 Duas outras

obice [tdo somente] ao deferimento do pedido de alteracdo do nome.
decisdes do Tribunal gaicho reafirmam a necessidade da realizacdo do procedimento
cirirgico, mas admitem que, tendo sido realizada a cirurgia no curso do processo
judicial, o pedido de reforma da decisdo de primeira instancia, para admitir a alteracao
do sexo no registro civil."!'*? As decisdes sdo expressas no sentido de que a anatomia
da genitalia € o critério estabelecido para a alteracdo do sexo no registro civil.

Nesse sentido, mesmo os argumentos favoraveis que admitem uma mudanga de
sexo legal a partir da intervencdo da medicina, reforcam a idéia da correspondéncia
entre sexo, genitdlia e género, e de que a transformagdo dos corpos deve cumprir as
normas de género estabelecidas socialmente, considerando a conformag¢do anatdmica da
genitdlia como fundamental para a “cura” do que consideram uma doenga. Reforga-se,

»#%  que expressa um tipo de instrumento

assim, a idéia de “‘justica terapéutica
coercitivo e normalizador de intervengdo social, que tem com principal propdsito
estabelecer condutas individuais consideradas moralmente mais legitimas do que outras,
mesmo que as escolhas condenadas nao impliquem em restri¢ao de direitos de terceiros.

Esta condi¢do necessdria do diagndstico de transexualismo e da cirurgia para o
acesso a alteracdo da identidade traz em si conflitos éticos e de direitos significativos,
com efeitos potencialmente negativos para a satide integral da pessoa transexual. Um
deles é que esse tipo de argumento ndo permite que a pessoa transexual durante o
tratamento — cujo prazo minimo € de dois anos — ndo sofra os constrangimentos sociais
e pessoais relativos a forma de expressar sua sexualidade, ou seja, ndo minimiza nem
previne a violacdo continua dos direitos dessas pessoas, mesmo apds o diagndstico,
durante todo o tratamento. Outro possivel efeito negativo € a inseguranca de
profissionais de saude e pacientes, que percorrem um arduo processo terapéutico sem

garantias de que, apds o tratamento, as pessoas terdo acesso a um novo status civil,

indispensével para seu bem estar. Como pode se observar, nos estreitos limites dessa

# A pritica denominada Justica Terapéutica estd sendo aplicada como um novo modelo ndo coercitivo

de tratamento judicial do uso de drogas ilicitas, incorporada na nova lei sobre o tema e aprovada no ano
de 2006. Segundo a Associacdo Nacional de Justica Terapéutica ela “pode ser compreendida como um
conjunto de medidas que visam aumentar a possibilidade de que infratores usudrios e dependentes de
drogas entrem e permanecam em tratamento, modificando seus anteriores comportamentos delituosos
para comportamentos socialmente adequados.” Ao justificar o uso do termo, afirma o documento: “o
conceito de justica engloba os aspectos do direito, legais e sociais, enquanto o termo terapéutica,
relativo a ciéncia médica, define tratamento e reabilitacdo de uma situagdo patologica [e] também por
possibilitar a eliminagdo de possiveis estigmas que se criariam para as pessoas atendidas pelo sistema
de justica, caso fosse consignado o nome do local de atendimento e aplicagdo com a titulagdo "juizado
ou vara de medidas para usudrios de drogas, de dependentes quimicos, de toxicos ou de entorpecentes”,
0 que pode;lffg, nesta ultima hipotese, ser confundida com outras operacionalizacées judiciais jd
existentes”.
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pesquisa, os Tribunais Brasileiros estdo divididos, vencendo as decisdes favordveis nos
ultimos seis anos. Percebe-se, ainda, que hid uma pequena mudanca do tipo de
reivindicacdo da pessoa transexual, expresso nos pedidos identificados no Tribunal de
Justica gadcho de alteracdo de nome e sexo antes da cirurgia. Pode-se inferir que o
segmento transexual busca, nesse momento, uma maior abertura no Judicidrio, para ter
garantido seu direito a autodeterminacdo sexual, de forma relativamente independente
da norma regulamentadora estabelecida no ambito da saude.

A andlise conclui que as decisdes judiciais favordveis ndo reconhecem o direito
ao acesso a terapia da “mudanca de sexo”, como um direito a saide, que implica, ao
menos no Brasil'*, na universalidade e igualdade no acesso, e preservacdo a autonomia
das pessoas no dmbito do cuidado de sua satide. O que de fato se reconhece e autoriza é
0 acesso aos recursos médicos e judiciais, como meio indispensdvel para a pessoa
cumprir um tipo de dever de adequar-se a uma condi¢do sexual, considerada pelas
instituicdes médica e juridica, como socialmente mais aceitdvel e saudavel. As
premissas basicas de defesa dos direitos humanos e/ou o reconhecimento de direitos no
ambito da sexualidade sdo absolutamente afastadas, ou utilizadas apenas como retorica.

Se as decisdes judiciais desfavordaveis se utilizam de argumentos de ordem
bioldgica, a principio imutdvel, para sustentar posicOes mais conservadoras da
moralidade sexual, as favordveis recorrem a respaldo médico-cientifico, como a
natureza terapéutica e anatdmica, para sustentarem posi¢des, a principio, mais flexiveis
em relacdo a moralidade sexual, mas que, de fato, representam, apenas, uma ““inflexao

8 .46
da curva””® *

. De igual forma, as decisdes favordveis ferem o principio da autonomia
dos sujeitos, quer seja porque impedem a livre expressdao sexual, quer seja porque na
verdade ndo oferecem ao paciente uma escolha em relagdo as intervencdes médicas a
serem realizadas em seu corpo. Apesar da concep¢do geral de que é eticamente
reprovavel qualquer intervencdo na integridade fisica das pessoas, sem o0 seu
consentimento livre e esclarecido, e que deve o Estado, através das leis e seus agentes,
garantir que ndo se exerca qualquer constrangimento pessoal nesse sentido, verifica-se
que as decisdes, no caso das pessoas transexuais, ndo admitem essa ampla autonomia.
Oportuno ressaltar que ndo se estd aqui afirmando que os argumentos favordveis

examinados sdo necessariamente negativos para a saide e a autonomia das pessoas

transexuais, ou que, por si sO, estabelecam efeitos negativos para este segmento. O que

% Inflexdo da curva é o termo utilizado por Foucault que representa o momento em que ele identifica
que os mecanismos da repressdo sexual teriam comecado a afrouxar, e passar-se-ia das interdigdes
sexuais imperiosas a uma relativa tolerancia a propdsito das relagdes pré-nupciais ou extra-matrimoniais;
a desqualificacdo dos perversos teria sido atenuada e sua condenagio pela lei, eliminada em parte.®

107



se quer demonstrar é que apesar das decisdes favordaveis possibilitarem a altera¢do da
identidade legal, e representarem uma alternativa efetiva para afastar as objecdes e
restricdes legais existentes, esses argumentos respaldam um modelo normativo
coercitivo e normalizador de intervengdo na sauide, e ndo representam uma superacao da
l6gica de dominagdo e coer¢do imposta historicamente a sexualidade humana. Revelam,
ainda, a manutencio de uma “estratégia naturalizadora”* do Direito, e, também, como é
possivel se produzir novas interpretacdes para se identificar e interpretar a diferenca
sexual sem abalar o modelo de dois sexos, nascido no século XIX.'"* O “fendmeno

transexual”*!

permite rever claramente a importancia deste modelo do dimorfismo
sexual, construido na Era Moderna, como um produto necessdrio para definir a mulher
como um ser biologicamente distinto do homem.

Como se buscou apontar ao longo deste trabalho, a ado¢do deste tipo de modelo
de normalizacdo de um tipo de condi¢do sexual, com restricao a autonomia dos sujeitos,
vem se mostrando desfavordvel para a garantia do amplo direito a sadde e das
liberdades individuais. Primeiramente, porque afasta aqueles que ndo preenchem os
critérios diagndsticos estabelecidos, mas que se utilizam da prética das transformacoes
corporais para vivéncia de sua sexualidade, do sistema oficial de saude, obrigando-os a
recorrer a um mercado clandestino e nem sempre seguro. Além disso, viola outros
direitos fundamentais, como o da liberdade e o do respeito a diferenca, no momento em
que inviabiliza a vivéncia de um modo de vida, sem constrangimentos pessoais e
sociais, e/ou oferece apenas uma unica possibilidade de vivéncia livre de
constrangimentos.

O estudo pode, ainda, captar uma forte tendéncia do Judicidrio em admitir um
tipo “justica terapéutica”, que além de refletir um tipo especial de sancdo, expressa
como vem sendo exercido o biopoder, isto €, através do desenvolvimento de uma
tecnologia de interven¢do dos corpos, que implica na implementacdo de mecanismos
continuos, reguladores e corretivos — biotecnocientificos, médico, psicoldgico,
socioldgico, dentre outros - no sistema judicidrio, com propdsito normalizador. Nesse
sentido, se confirma a vigéncia de uma sociedade normalizadora que, segundo Foucault,
desenvolveu-se a partir do século XIX em torno da institui¢do judicidria

para lhe permitir assumir a funcdo de controle dos individuos ao nivel
de sua periculosidade”, e que implica em incorporar “uma gigantesca
série de instituicdes pedagdgicas como a escola, psicoldgicas ou
psiquiétricas como o hospital, o asilo, a policia, etc. Toda essa rede de
um poder que ndo € judicidrio deve desempenhar uma das fungdes que
a justica se atribui neste momento: funcdo nido mais de punir as
infragdes dos individuos, mas de corrigir suas virtualidades.'®
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CONSIDERACOES FINAIS

A tensdo estabelecida no debate geral sobre o acesso as novidades
biotecnocientificas na pratica médica se situa entre a necessdria protecdo devida as
pessoas em face destes avancos, que lhes podem causar algum tipo de dano, e a
demanda pessoal por acesso aos novos instrumentos, considerados, pela maioria,
indispensdveis para a liberdade pessoal e uma melhor qualidade de vida. O ideal a ser
alcancado é o desenvolvimento de normas de protecdo que, efetivamente, protejam
aqueles com maior grau de vulnerabilidade ou que ja sdao vulnerados, e normas de
promocgdo que garantam o acesso de todos, preservando o exercicio da autonomia dos
sujeitos no ambito dos cuidados com a sua saide.

O fendomeno da transexualidade, que recorre a essas inovagdes para a vivéncia da
sexualidade, nos permite identificar algumas “novas” e “antigas” questdes tedricas a
serem enfrentadas no campo do Direito, da Satide Publica e da Bioética, que vado
implicar em uma revisdo dos conceitos: de autonomia do individuo, em relagdo a seu
préprio corpo e a constru¢do de sua identidade pessoal, de beneficéncia e da propria
justica, na vigéncia do paradigma biotecnocientifico, que em principio permite ao
humano transformar sua estrutura, considerada até entao como imutavel, de acordo com
desejos e projetos de vida, que podem ser o de “mudar de sexo”. Além deste paradigma
biotecnocientifico, deve-se considerar o paradigma bioético e de direitos humanos
vigentes, que implicam em respeito a igualdade, que deve abrigar a diferenca para
estabelecer o sentido de dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a demanda das pessoas transexuais por acesso as transformacgdes
corporais e a alteracdo da sua situacdo legal, ao longo de poucas décadas, vem
conseguindo se legitimar a partir (a) dos avancos da biomedicina e da oferta destes
recursos na pratica médica; (b) da classificacdo do fendmeno da transexualidade como
doenca — transexualismo; (c) do estabelecimento de critérios para o diagnéstico; (d) da
validacdo de uma terapia considerada capaz de promover o bem estar do ‘“doente”
afetado e, finalmente, (e) do reconhecimento juridico do direito da pessoa transexual ao
acesso a terapia, entendido como um direito ao livre desenvolvimento da personalidade
constituido por direitos humanos ja afirmados, como o direito a sadde, a privacidade, a
intimidade, e de ndo ser discriminado em razdo de sua especial condicdo.*!

A evolucdo de um direito ao acesso a “terapia” para “mudanca de sexo” no

Brasil vem evoluindo de forma semelhante a tendéncia internacional; porém, com um
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atraso significativo. A regulamentagao brasileira ocorreu, somente, no ano de 1997, ou
seja, 07 (sete) anos apds a inclusdo do transexualismo, na Classificac@o Internacional de
Doengas, expedida pela Organizagdo Mundial de Satude (no ano de 1990), e quase duas
décadas ap6s a adocdo de normas para o acesso 2 terapia em diversos paises.” 2> 41+ 1%
Algumas dificuldades tedricas e praticas na abordagem da questdo ainda
persistem. As indagagdes em relacdo a natureza e abrangéncia da autonomia dos agentes
morais nos atos de livre disposicdo do seu préprio corpo e de elementos de sua
identidade pessoal, e o direito da pessoa transexual ter suas escolhas respeitadas
continuam a representar o grande desafio. Constata-se que os estudos consultados nao
admitem uma autonomia pessoal ilimitada neste campo, estabelecendo como critério
norteador que o bem a ser sacrificado encerre menor valor que o bem-interesse a ser
salvo, e, ainda, que a conduta seja considerada socialmente adequada. Os saberes
médico e juridico € que passam a estabelecer qual a “integridade fisica” ou quais ““partes
do corpo sds” podem ser sacrificadas, em prol de uma “integridade psiquica” ou
“psicofisica”, a ser alcancada com a adequag¢do do corpo sexuado. Ha sempre um
calculo entre custos, riscos e beneficios, tradicionalmente estabelecidos pelo saber
médico e, preferencialmente, justificados e validados por evidéncias cientificas,
incorporadas na biomedicina com a assim chamada *“medicina baseada em evidéncias” e
que € objeto de intenso debate atualmente, pois diz respeito a inevitdvel transformacgao
tanto do saber-fazer médico como da pratica médica em sua relacdo com os pacientes.
Ha ainda que se estabelecer se a conduta € socialmente adequada, e fica claro que a
conduta assim considerada é aquela que preserva a moralidade sexual dominante, na
medida em que se estabelece, como critério diferenciador e determinante para a
defini¢dao de sexo legal, uma genitdlia congruente com a identidade civil que se requer
judicialmente, masculina ou feminina. Isso implica em considerar que a identidade
sexual ndo € uma livre escolha ou uma livre constru¢do do sujeito; assim, uma nova
identidade s6 € admitida por uma contingéncia — o transtorno psiquico do
transexualismo — para o qual a Medicina viabiliza a “cura” e o Direito deve assegurar.
De forma impressionante, o dispositivo do transexualismo também revela como
€ possivel conjugar as oposi¢des comuns entre natureza/cultura em nome de uma

3

complementaridade possivel entre natureza e cultura, admitindo-se que “um estrito
determinismo se [exerca] sobre os sujeitos [transexuais, que retira de seu poder], seu
sexo psicossocial, em troca do reconhecimento juridico de seu estatuto de pessoa e das

» 41

adaptacoes devidas a uma minoria sexual reprimida Essa aceitacdo de uma

patologizacdo e um determinismo (bioldgico ou social) radical da transexualidade,
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expressa no transexualismo, caminha na contramao das reivindicagdes dos movimentos

sociais por direitos sexuais, que denunciam o “dogmatismo desprovido de bases
. e .. . . . 9s 41

cientificas que legitime a posteriori os preconceitos conservadores”.” Contudo, a

estratégia naturalizadora, ou melhor, patologizadora, é vencedora e preferivel a total

exclusdo que a pessoa transexual pode vir a sofrer. Como conclui Castel*' :

[tais] andtemas reciprocos refletem uma dificuldade exemplar de
nossas concepgdes antropoldgicas: estdo em luta as que trazem uma
visdo do homem como individuo livre, transparente para si mesmo,
instrumentalizando a ciéncia para realizar um projeto do qual ele € o
Unico responsdvel e que se mede pelos ideais hedonistas; e aquelas
que véem na transparéncia pretendida a consciéncia de uma ilusdo
radical, nas quais a sexualidade e a identidade sexual ndo-escolhidas
sdo as pedras de toque, com uma desconfianca pela técnica médica
que refabricaria o humano. [Clomo essas duas opgdes sdo opgdes
morais, seria muito arriscado considerar que uma ou outra possa ser
definitivamente vencida (a0 menos no circulo historicamente definido
de nossa cultura e de nossa sociedade).

Os argumentos analisados no material coletado expressam as tensdes e conflitos
entre essas cosmovisdes, valores e principios diferentes expostos que, como afirma
Schramm', sdo pelo menos trés: uma “naturalista-fundamentalista” (defendida por
alguns grupos religiosos) e outra “naturalista-superficial” (defendida por ambientalistas,
ecologista), segundo as quais o homem deveria respeitar o finalismo intrinseco dos
fendmenos naturais, ndo devendo intervir nos processos da criacdo, de forma absoluta —
naturalista-fundamentalista, ou intervir de forma limitada, atribuindo a natureza um
valor relativo ao bem estar humano; uma outra € a “artificialista” que se posiciona no
sentido de que se deve fazer tudo em prol do bem-estar e do progresso cientifico,
mesmo que as agdes possam ser tidas como “antinaturais”; e a posicdo “virtual” que
considera a informag¢do como o bem indispensédvel para resolver todos os problemas
concretos e complexos da biotecnociéncia, inclusive os relativos ao bem-estar humano.
Mesmo que essa classificacdo revele apenas tipos ideais que ndo correspondem
integralmente as posicdes adotadas na questdo transexual, as duas primeiras —
naturalistas e artificialista — s3o ficeis de serem identificadas nos argumentos
analisados, bem como, as dificuldades desses argumentos estabelecerem cosmovisdes
diferentes das naturalistas.

O conflito bioético identificado situa-se na tensao entre autonomia pessoal e as
normas vigentes, que expressam o interesse das instituicdes na preservacdo da
moralidade sexual dominante. A principal preocupacdo do estudo € a existéncia de uma
possibilidade técnica de alterar o corpo (propiciada pela vigéncia do paradigma

biotecnocientifico) e como o uso dessa alternativa pode atingir, de forma positiva ou

111



negativa, a autonomia do sujeito transexual, em suas liberdades individuais, garantidas
pelos Direitos Humanos, e a sua prépria integridade fisica e psiquica. Constata-se, nesse
sentido, que hd efeitos positivos e negativos nas normas vigentes, j4 que permitem,
minimamente, a pessoa transexual aceder aos recursos médicos necessdrios para
adquirir a competéncia necessdria para uma vida autdbnoma. Mas, sobretudo, o estudo
mostra que os recursos biotecnocientificos vém sendo utilizados para reforcar dogmas
naturalistas e adequar os sujeitos ao que se estabelece como sauddvel para a vivéncia da
sexualidade. Confirma-se, assim, que a medicalizacdo e a judicializacdo da demanda
transexual continuam sendo os principais instrumentos utilizados pela biopolitica e o
biopoder, para a anexacdo desta questdo ao saber médico e juridico que, sintetizado no
dispositivo do transexualismo, torna esta demanda digna dos interesses do Direito e da
Medicina e, por conseqiiéncia, da sociedade, mas que subtrai a autonomia da pessoa
transexual, estabelecendo os conflitos bioéticos a serem enfrentados.

A posi¢do ainda bastante comum de estudos juridicos e bioéticos, que buscam
estabelecer uma relacdo direta e imediata entre linguagem médica, juridica e ética,
esvazia o potencial argumentativo desses dois campos de saber, que devem ter como
proposta, justamente, uma abordagem critica dos argumentos cientificos/académicos
para fundamentar suas deliberacOes politico-legais e éticas. Os debates atuais sobre a
descriminalizacdo do aborto, estatuto juridico do embrido, sdo exemplares nesse
sentido, pois buscam estabelecer, a partir desses critérios naturalizados, o inicio da vida
e o numero de células que possui um embrido para definir o momento e o tipo de tutela
a ser estabelecida. No caso dos transexuais, os estudos consultados buscam estabelecer,
a partir de um diagndstico médico o mais preciso possivel, lastreado por exames
endocrinolégicos, psiquicos e outros, as justificativas morais para a acdo médica e
juridica. A vontade livre da pessoa e o seu consentimento para as intervengdes, como
expressdo de sua autonomia, ndo sdo consideradas suficientes para estabelecer os limites
e possibilidades, de natureza moral e legal, deste tipo de intervencdo médica.

O recorrente equivoco de se restringir a formulacdo da questdo a uma logica
naturalista e a um método cientifico, tomado emprestado das ci€ncias naturais (como o
modelo neo-empirista de ciéncias) e supostamente capazes de conferir a fidedignidade
necessdria as percepcdes sobre a problematica transexual, constitui um claro exemplo de
“faldcia naturalista”, pois pretende inferir modelos de comportamento moralmente
justificaveis a partir de fatos que supostamente indicariam o caminho correto. Esta
confusdo entre razdo tecnocientifica e razdo pratica, entre fatos e valores, € colocado

com precisdo por Schramm, que, ao tratar o tema do Estatuto do Embrido, afirma:
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considero que a questdo do estatuto do embrido seja mal formulada
porque, nela, se confundem niveis de pertinéncia que devem ser
distintos (como o ontolégico e o ético), embora talvez ndo estejam
separados, e a finalidade deste primeiro movimento ¢ mostrar que
nenhuma defini¢do de tipo ontolégico (ou “essencialista”) permite
resolver per se a polémica sobre a moralidade do uso de embrides,
pois a questdo ndo € prioritariamente ontoldgica, mas sim ética. Ou
seja, situada e contextualizada em uma estrutura (ou um processo)
definida pela qualidade de uma relagdo entre um eu e um outro, que
podem, eventualmente, ser um agente e um paciente moral."*®

Esta necessdria reformulacdo das questdes que envolvem ciéncia e ética,

» 146 que demonstra uma

proposta por Schramm, e a correc¢do deste “recorrente equivoco
“falha [de] raciocinio [que se] funda na erronea crenca na existéncia de uma ordem
conceitual perfeita [entre] qualidades biolégicas e/ou caracteristicas naturais do

"0 ¢ a legitimidade moral e legal das acdes humanas, ndo é trivial para o Direito

objeto
nem para Medicina, pois a proposta implica em uma completa reformulacio da l6gica
tradicional que esses saberes se estruturaram.

A questdo transexual permite revelar o quanto essa €tica naturalista ou o direito
natural sdo incapazes de estabelecer fundamentos para a deliberacdo juridica, no
momento em que as proprias bases médico-cientificas ou “naturais”, sobre as quais o
saber juridico constréi suas interpretagdes e estrutura seus institutos (e a medicina suas
especialidades), especialmente aqueles relacionados a sexualidade e a reproducgdo, se
questionam e contam com poucas convergéncias. De fato, o saber cientifico nao mais
oferece uma definicao segura e objetiva para que o Direito possa facilmente
subsumir o fendmeno transexual ao modelo binario de dois sexos e dois géneros
que se corresponderiam ‘naturalmente” (macho — homem - masculino, fémea -
mulher - feminino) e cujas relacées sociais e juridicas devem se basear nestas
diferencas sexuais naturalizadas. O desafio para o campo da filosofia moral, e que,
necessariamente, deve ser discutido pela Bioética, também nao € simples. Na percepcao
desse estudo, o desafio para bioética implica em estabelecer e/ou identificar os valores e
principios morais a serem respeitados para preservar a pessoa humana, devendo,
preliminarmente, definir quais as qualidades e/ou caracteristicas da “vida nua” (zoé),
que consideramos imprescindiveis de serem preservadas — mesmo em face do detentor
do corpo —; ja que, a principio, a “vida nua” € condicdo necessdria, mas ndo suficiente
para vida politica (bios), e implica na prépria concepgao de pessoa, de sujeito moral, e
do que venha ser dignidade da pessoa humana. Tudo isso, sem desconsiderar a vigéncia

do paradigma biotecnocientifico, da biopolitica e do biopoder. Nesse sentido, pode-se

interrogar: (a) Se o sexo bioldgico é uma caracteristica fundamental da pessoa, e se é
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moralmente legitimo permitir-se a “mudanca de sexo”? (b) Em que medida esta
alteracdo viola a dignidade da pessoa humana e a prépria esséncia humana? O desafio
repousa, igualmente, em evitar o sofisma, comum no raciocinio moral, de que chama
atencao a lei de Hume, consistente em deduzir valor de fat0147devendo—se, ao contrario,
pensar fatos e valores de maneira complexa, isto €, buscando distinguir sem separar
questdes que estdo imbricadas, mas ndo podem ser confundidas nem subsumidas uma a
outra.

Mas a proposta deste estudo € limitada: problematizar estas e outras questoes
ndo identificadas na discussdo bioética e juridica sobre transexualidade e, a partir desta
problematizacdo inicial, tratar a questdo, no futuro, em estudo mais amplo. Portanto, a
proposta €, apenas, analisar um dos aspectos desta questdo e buscar responder parte da

seguinte indagacdo: quais os fundamentos morais que justificariam as restricdes a

autonomia das pessoas transexuais, para as intervencoes médicas para a “mudanca de

sexo”’, se para a maioria das demais intervencoes — estética ou mesmo terapéutica —

basta o consentimento livre e esclarecido do paciente, € ndo um diagndstico psiquiatrico

como condi¢d0 necessdria para o acesso? Optou-se em observar como o discurso

juridico e a ética médica incorporaram o principio bioético de respeito a autonomia na
deliberacdo dessa questao.

O resultado da pesquisa bibliografica revelou que as alternativas construidas
nesses ultimos 30 anos no Brasil podem ser resumidas nas seguintes proposicdes a
seguir apresentadas, que refletem as dificuldades apontadas acima quando se adota uma

‘ Lo . 4
‘estratégia naturalizadora” ’

para deliberacdo ética e legal.

a) Os argumentos que consideram o desejo de trocar o sexo sempre uma
manifestacdo psicética tendem a considerar eticamente reprovaveis as intervencoes
cirirgica e hormonal, pois as transformagdes corporais em favor de uma instancia
psiquica doente ndo constituiriam uma terapia adequada. Neste sentido, as intervengdes
seriam mutiladoras e ndo se cogita sobre o respeito a autonomia da pessoa transexual,
pois, portadora que € de uma doenga psiquica desta natureza, ndo possuiria a capacidade
necessdaria para decidir, no sentido que sua habilidade cognitiva e sua independéncia
para compreender, processar informacdes e refletir sobre as conseqiiéncias dos proprios
atos, estariam prejudicadas. Mas o fundamento moral da reprovacio do ato médico € o
principio da ndo-maleficéncia, pois a intervengdo é considerada ndo necessdria para a

recuperacao da pessoa e danosa para sua saude fisica. Os pareceres do Conselho Federal

de Medicina anteriores a aprovacdo da Resolucdo n.° 1.482/97 s@o uninimes neste
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sentido. Somente dois estudos juridicos identificados se posicionavam contrdrios ao
acesso, no periodo de 1976 a 2005.

b) Os argumentos majoritdrios sdo aqueles que admitem a natureza de doenga
psiquica do transexualismo, mas consideram que as intervencoes cirurgicas e hormonais
podem ter um efeito terap€utico satisfatério, e serem capazes de minimizar os efeitos da
doenca, possibilitando, efetivamente, uma melhor vivéncia social e desenvolvimento
pessoal do doente.

Nos argumentos favordveis as transformacdes corporais dos transexuais, a
funcdo terapéutica de uma determinada interven¢do € compreendida no sentido de
abranger tanto o bem-estar fisico quanto o bem-estar psiquico da pessoa, e, portanto,
admitem que o direito a integridade fisica e psiquica possa sofrer limitacdo voluntdria,
desde que proporcione esse bem-estar integral comprovado ao paciente. Assim,
consideram que como ndao hd, at¢ o momento, outro tipo de tratamento capaz de
estabelecer a harmonia psicofisica necessdria a pessoa transexual sem realizar as
transformagdes corporais, admitem, a partir de uma ponderagdo de riscos e beneficios,
danos a integridade corporal a favor de um bem-estar psiquico e social.

As consideracdes a respeito da moralidade destas intervencdes médicas sao
diretamente relacionadas aos entendimentos clinicos sobre o efeito terapéutico ou nao
destas transformacdes corporais irreversiveis e suas conseqiiéncias para a saude fisica
da pessoa por toda a vida. Pode-se afirmar que a autonomia pessoal nos atos de livre
disposi¢ao do préprio corpo nao € ilimitada, e a norma ética ou legal busca nao vincular
os limites e possibilidades das intervenc¢des corporais, exclusivamente, a vontade
individual da pessoa. A tensdo entre o qué € protecdo legitima da dignidade da pessoa
humana ou expressdo de dispositivos de dominagdo e controle, e as dificuldades de se
estabelecerem os limites desta protec@o e a reivindicada promog¢ao ao acesso aos novos
recursos”” sdo evidentes.

O resultado da pesquisa nos faz constatar que um dos aspectos mais frageis e
menos problematizados nos debates €, justamente, a questdo da autonomia da pessoa
transexual no ambito do processo transexualizador, que possivelmente resulta da
“estratégia naturalizadora” adotada para o tratamento da questdo, a partir do discurso da
saude e da doenca. Constata-se, ainda, que o paradigma da bioética € fragilmente
incorporado nos poucos estudos identificados que, de alguma forma, abordaram a
questao.

Fica evidente que a compreensdo e legitimacdo moral e legal do acesso a

“terapia” e a determinacdo dos limites e possibilidades dessas intervencdes, estdo
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diretamente relacionados a concepcdo que se tem da transexualidade. A aplica¢do do
principio do respeito a autonomia, no ambito dos cuidados de saide da pessoa
transexual, fica restrita a0 consentimento para a realizacdo dos procedimentos, desde
que previamente autorizados pelos profissionais de satide. A Resolu¢cdo do Conselho
Federal de Medicina adota um modelo, denominado, por Beauchamp e Childress64, de
“modelo da beneficéncia”, que estabelece como principal obrigacdo do médico o agir
pelo beneficio clinico do paciente, incorporando o principio do respeito a autonomia e
suas obrigacdes correlatas — confidencialidade das informacdes, privacidade,
consentimento livre e esclarecido — no sentido que contribuem para a preservacio e
determina¢do do bem para o paciente.

Apesar de se constatar que o tratamento dado a transexualidade evoluiu no
sentido de acolher as demandas das pessoas transexuais, trazendo-lhes alguns
beneficios, a correlacdo estabelecida entre direitos morais e legais ainda é fragil. Na
verdade, a fragilidade estd na fundamentacdo moral que se busca hé séculos para limitar
o direito individual da pessoa de dispor de seu proprio corpo, especialmente, no campo
da sexualidade. No que se refere a transexualidade, vejamos:

(a) Se a transexualidade for considerada uma expressdo da sexualidade, tal qual a
heterossexualidade e a homosexualidade, o diagndstico psiquidtrico de transexualismo e
demais pré-requisitos para o acesso as transformagdes corporais, constituiriam um tipo
de discriminacdo e dominagdo, pois ndo se exige um diagndstico de heterossexualidade
ou homossexualidade para o acesso a qualquer outro cuidado de saide. Esta concep¢ao
ndo discriminatéria se harmoniza com a “reivindicacdo libertdria de uma
despatologizacdo radical do transexualismo »4 " ndo considerando moralmente
justificavel qualquer restricdo de acesso, exceto aquelas relacionadas as condigdes
clinicas e cognitivas da pessoa que busca as transformagdes, como nas cirurgias
estéticas ou esterilizacdo cirtrgica reprodutiva. Esta concep¢do ndo foi defendida por
nenhum dos estudos analisados.

(b) Se a transexualidade for compreendida como um tipo de doenca — transexualismo —
que reduziria em algum grau a capacidade de autodeterminagao da pessoa, por exemplo,
de avaliar, de forma livre e racional, os riscos e efeitos (que sdo extensos e irreversiveis)
das intervencOes médicas a serem realizadas, as limitacdes impostas ao acesso
constituem instrumentos moralmente legitimos de protecao das pessoas. Esta foi a

concepcdo prevalente identificada no material pesquisado.? > 3 86- 88105, 106. 107 114, 115,

116, 117, 118, 120, 121, 125, 126, 148.
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(c) Se a transexualidade for compreendida como uma expressdao legitima da
sexualidade, que ndo traz em si limitacdes a capacidade legal ou moral da pessoa
transexual, mas, sim, um tipo de vulnerabilidade especifica (ou vulneracdo) em razdo da
contradicdo entre a transexualidade e as normas sociais € morais sexuais vigentes, que
resulta em restri¢cdes pessoais e sociais (constatadas ao longo desse estudo), justifica-se
o desenvolvimento de instrumentos especificos para o tratamento da questdo. Porém,
devem se admitidos como legitimos, apenas aqueles instrumentos que busquem garantir
0 acesso aos meios e recursos necessarios para que a pessoa transexual possa adquirir

»37indispensdvel para o livre

“a competéncia da autonomia e de seu exercicio
desenvolvimento de sua personalidade, sem que, necessariamente, esteja inscrita como
uma patologia ou se restrinja a autonomia pessoal dos sujeitos. Essa terceira concepcao
€ mais recorrente nas discussdes socioldgica, antropoldgica, filoséfica e também nas
discussdes mais recentes no ambito da saude, e foi a perspectiva adotada por este
estudo, 34 36-39.40

Mas, uma andlise mais aprofundada da questdo da transexualidade, ou mesmo da
sua expressdo restrita como transexualismo, dependerd, ainda, de identificar a
concepcao atual que se tem da sexualidade e relaciond-la com o fendomeno transexual.
Se a sexualidade for considerada algo de competéncia exclusiva da autonomia e da
vontade individual, o Estado e a sociedade t€ém apenas obrigacdes de ndo intervencdo e
de garantir seu livre exercicio. Se a sexualidade for considerada, ao contrario, como
algo de interesse publico, devem ser estabelecidos os limites e as possibilidades de
exercicio da autonomia e da vontade neste dmbito. Mas, se considerarmos que a
sexualidade ndo se esgota na vontade livre, desencarnada e descontextualizada de um
determinado sujeito, mas que esta autonomia e vontade livre sdo elementos
indispensdveis e fundamentais para o seu exercicio da sexualidade, devemos
problematizar a concep¢do moderna de autonomia e suas conseqiiéncias nas praticas
individuais e sociais relacionadas  sexualidade.'*

A hipétese inicial desse estudo, de que os conflitos bioéticos relacionados a
autonomia da pessoa transexual no ambito da terapia para “mudanca de sexo” estdo mal
formulados, e nao constituem, de fato, um conflito entre o direito de autonomia da
pessoa transexual e o dever do Estado, através de suas institui¢des, de proteger e
promover a satude do cidaddo, dando-lhe adequada assisténcia, considera-se confirmada.
O conflito constatado estd relacionado aos efeitos negativos da norma e da pratica
judicidria, ou seja, da biopolitica e do biopoder, na medida em que as restricoes a

autonomia da pessoa transexual nio estdo devidamente justificadas, considerando-se os
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valores e critérios éticos e legais estabelecidos como moralmente legitimos, nas
sociedades democréticas e pluralistas, na vigéncia do paradigma dos direitos humanos.
A norma estabelecida para o acesso a terapia para a “mudanca de sexo” converteu o
sentido contemporaneo de direito a saide — como o direito de alcancar um completo
bem estar pessoal, fisico e social, para o desenvolvimento de sua personalidade, um
“direito de ter direitos” garantidos pelo Estado -, para um dever de sadde, isto €, o dever
de respeitar o direito do Estado de estabelecer as condutas sexuais consideradas
sauddveis e adequadas. Os efeitos negativos da biopolitica, no ambito individual e
coletivo, visiveis sdo: no plano individual a norma constrange o paciente a realizar, ao
menos, a cirurgia de transgenitalizacdo, mesmo quando ndo desejada, para obter sua
nova identidade civil, por vezes, negada pelo Poder Judicidrio — iatrogenia por ato
judicial; e, no ambito coletivo, ndo permite que todos aqueles que utilizam a prética de
transformagdes corporais para expressar sua sexualidade, mas que nao sdo considerados
pela norma como “transexuais verdadeiros”, recebam assisténcia médica adequada, com
esta finalidade, no sistema oficial de saude, favorecendo um mercado clandestino,
potencialmente inseguro e inescrupuloso, com sérias complicagdes para saide daqueles
que nao desejam se conformar a norma vigente.

Tanto a Bioética quanto o Direito sdo discursos capazes de representar uma
gramdtica ou uma linguagem minima de categorias concilidveis entre si, que
proporcione ferramentas para uma andalise das novas questdes morais, nos mais diversos
contextos culturais e sociais, e entre grupos e individuos diferentes.*” Enquanto
ferramentas proporcionadas por esses campos do saber servem para pensar solucdes
acerca dos conflitos morais, por sua propria natureza de ponderacdo e argumentacao,
uma vez que ambos nascem da necessidade de regular as acdes humanas e/ou solucionar
controvérsias — seja pela prescricao, seja pela orientagdo principioldgica. A importancia
desses dois discursos/saberes é que, num tempo em que a diversidade de valores e o
avanco da biotecnociéncia questionam instituicdes (e verdades) tradicionais, torna-se
cada vez mais urgente a criagdo de espagos capazes de pensar a relacdo entre diferentes
paradigmas e, no caso de conflitos de interpretacdes da realidade social resultantes
desses paradigmas, ponderar a cogéncia e as conseqiiéncias de sua aplicacao respectiva.
Neste sentido, o estudo mostrou que hd ainda um grande potencial ndo extraido destes
discursos, que colaborariam sobremaneira para a condugdo das questdes que emergem

da vivéncia da transexualidade.
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