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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo abordar, primeiramente, toda a
principiologia acerca do consentimento do ofendido em cirurgia de mudanga de
sexo, tratando-se de procedimento curativo no caso de desajustamento psiquico ou
a mera satisfacdo pessoal do individuo, visando a “melhora” do bem juridico
integridade fisica, protegido pelo Cédigo Penal em seu artigo 129. Buscou-se apurar,
ainda, se o bem tutelado € disponivel ou indisponivel, concluindo ser disponivel em
razdo da liberdade individual de que dispomos, e que, por isso, ndo ha que se falar
em responsabilidade penal do médico que realiza a cirurgia, desde que o paciente
seja agente capaz, dono do bem disponivel e que o seu consentimento seja anterior
a agao.
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1 INTRODUCAO

Quando se trata de uma atividade cirurgica, devemos levar em conta
que o paciente é o eixo central da questao, devendo ele decidir por tudo que envolva
sua integridade fisica e a sua vida. Como entende Franca (2003, p. 29), o ato
médico sé alcanga a sua verdadeira dimenséo e o seu incontestavel destino com a
obtencdo do consentimento do paciente ou de seus responsaveis legais. Ou seja,
todo procedimento profissional nesse particular necessita de uma autorizacao prévia.
O consentimento deve ser dado antes da cirurgia e continuar durante o tratamento,
pois quando dado apos a intervengado nao constituira uma causa de justificagéo.

Segundo Carvalho (2001, p. 143), esta conduta do paciente nada mais
significa do que conferir a terceiros a faculdade de perpetrar a agao, tornando licito o
que em outras circunstancias era ilicito, fazendo desaparecer apenas, nos limites do
autorizado, a tutela juridica do bem pertencente ao consenciente.

E cedico que é impossivel que uma operacdo deixe intacto o bem
integridade fisica, ndo havendo como evitar o agravamento do estado geral do
individuo, pois existe de fato um defloramento do seu corpo. No entanto, este

defloramento temporario visa uma melhora futura.
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Assim, concluimos a introducdo com Pierangeli (1995, p. 186), que
entende que a licitude da conduta do médico se da pela vontade do individuo em se
submeter a um tratamento, ou por outras palavras, € autodeterminacao do mesmo
em renunciar a um bem juridicamente tutelado, consciente da possibilidade de

consequéncias lesivas para ele que sao insitas ao tratamento.

2A ABLA(}AO,DOS ORGAOS GENITAIS CONSENTIDA PELO OFENDIDO
COMO EXERCICIO REGULAR DE DIREITO DO MEDICO

A discussao sobre a responsabilidade penal do médico que realiza a
cirurgia de mudanga de sexo ndo é algo recente. Em 1979 foi elaborado pelos
legisladores o Projeto de Lei n® 1.909-A, que, aprovado pela Camara e vetado pelo
Presidente da Republica, acrescentava um § 9° ao artigo 129 do Cdédigo Penal, que
trata sobre leséo corporal:

“Néao constitui fato punivel a ablagdo de drgaos de partes do corpo
humano, quando considerada necessaria em parecer undnime de
junta médica e precedida de consentimento expresso de paciente
maior e capaz’.

Inalterada a lei substantiva, duas orientacées acerca do tema devem
ser levadas em consideracdo: a primeira diz que a referida cirurgia esta justificada
pelo exercicio regular de direito, desde que haja o consentimento valido do paciente.
A segunda, mais festejada pela doutrina, ndo vislumbra o aminus laedendi vel
nocendi, ou seja, o dolo de lesionar, direto ou eventual.

Passemos agora a analisar cada um desses argumentos, procurando
demonstrar que a ablagdo de 6rgaos genitais visando a mudanca de sexo € direito
do ofendido e exercicio regular de direito do médico que a realiza amparado por seu
consentimento. Portanto, ndo constitui lesdo corporal gravissima, excluindo a

responsabilidade penal de seu autor.

2.1 A Disponibilidade do Bem em Razao da Liberdade Individual

Para que seja sustentavel a juridicidade da cirurgia de mudanca de
sexo, tendo em vista o exercicio regular de direito, dois fatores devem ser levados



em consideragdo: que o bem juridico integridade fisica e saude de outrem sejam
disponiveis, e que haja um consentimento valido do paciente ou de seu
representante legal para a pratica da cirurgia.

Ha, entretanto, uma mitigacdo quanto a disponibilidade do referido bem
juridico. Alguns ap6iam uma concepcao absolutista acerca do tema, de que apenas
o Estado detém o monopodlio de decidir sobre o destino dos bens juridicos
indisponiveis, defendendo-os sem aceitar qualquer tipo de transigéncia.

Porém, com o advento da Lei n? 9.099/95, ficou instituida a acao penal
condicionada a representagédo da vitima nos crimes de lesdes corporais culposas e
lesbes leves, ou seja, ficou incumbido a ela (vitima), que terd o prazo prescricional
de seis meses, decidir se quer ver o autor do crime processado ou nao pelo Estado.
Trata-se, portanto, de disponibilidade do bem.

Constatamos, assim, que o ato constitui uma liberdade individual, ja
que visa a satisfacdo pessoal do transexual, dono do bem disponivel. Em outros
casos, ha a necessidade de curar um desajustamento psiquico do mesmo. Desta
forma, ndo podemos dizer que a cirurgia de ablacdo dos 6rgaos genitais de alguém
integra o rol dos crimes contra a pessoa. Tratando-se de agente capaz, em pleno
gozo de suas faculdades mentais, que consente na cirurgia, ndo ha mais motivo

para que o Estado zele por sua integridade fisica, neste caso.

2.1.1 Uma analise sistematica do Direito

Amparados por uma andlise sistematica do Direito, que €& uno,
devemos ressaltar o Artigo 13 do Codigo Civil:

“Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposicdo do
proprio  corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”.

Neste caso, alguém poderia alegar que a cirurgia de mudanca de
sexo violaria os bons costumes. Porém, a alegacdo nao se justificaria, ja que a
cirurgia realizada no transexual é ditada por razdes superiores, inclusive de ordem

psicolégica.



3 CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que a licitude da conduta médica se da
quando ha a capacidade absoluta do ofendido, que podera entender-se e
determinar-se diante do fato, e ser ele o dono do bem disponivel que sera objeto de
pratica cirirgica, visando a cura de um desajustamento psiquico ou a sua mera
satisfacdo pessoal. Seu consentimento devera ser anterior a acao do agente,
admitindo-se por extensdo que seja concomitante a acao. Preenchidos todos estes
requisitos, 0 médico nao poderd ser responsabilizado penalmente, pois agiu
amparado pelo exercicio regular de direito. Trata-se, portanto, de uma excludente de
ilicitude.
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