Revista

Direitos Editora Unijui  ISSN 2317-5389
Ano 10 e n2 19 e Jan./Jun. 2022 * ¢12583
Human
OS .e Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia
Democracia

http://dx.doi.org/10.21527/2317-5389.2022.19.12583

A GARANTIA A SAUDE PUBLICA DE QUALIDADE
A POPULACAO TRANSGENERA COMO FORMA
DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
PREVISTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Isabella Galbieri Agria
Autor correspondente: Universidade Presbiteriana Mackenzie. Rua da Consolagdo, 930 — Consolagdo —

CEP 01302-907. Sdo Paulo/SP, Brasil. http://lattes.cnpq.br/6467635499729816.
https://orcid.org/0000-0002-1760-9248. isabellagalbieriadv@gmail.com

Patricia Brasil Massmann

Centro Universitario UniMetrocamp. Campinas, SP, Brasil.

RESUMO

Este texto trata-se de artigo cuja abordagem visa a identificar a ascensdo do protagonismo do Estado no que se
refere a criagdo de politicas publicas que concretizem direitos e garantias fundamentais trazidos na Constitui¢do
Federal de 1988, especialmente quando disserem respeito a uma parcela minoritaria e excluida da populagao,
como é o caso da populagdo transgénera, integrante da comunidade LGBTQIA+. Como atualmente vivemos em
uma sociedade cisnormativa, isso significa que as pessoas que nao se enquadrem nos padrdes impostos pela cis-
normatividade estdo excluidas dos direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico, violando o Estado
Democratico de Direito. A metodologia utilizada foi a dedutiva, uma vez que sdo utilizadas definigdes e conceitos
de diversas areas correlacionadas que possuem pontos de intersec¢do comum. A partir da perspectiva dos artigos
52 e 62 da Constituicdo Federal, e da interpretagdo social feita do diploma em comento, conclui-se que o acesso a
saude de qualidade a essa populacdo poderia diminuir a desigualdade enraizada na sociedade e reduzir o abismo
existente entre essa populagdo em todos os setores da vida, pois ter um tratamento adequado mediante um aten-
dimento de qualidade por profissionais qualificados é uma forma de permitir que essa populagdo, que ja sobrevive
a margem da sociedade, viva com a dignidade que a Constituicdo Federal garante.
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ASSURING HIGH-QUALITY PUBLIC HEALTH TO THE TRANSGENDER POPULATION AS A WAY TO IMPLEMENT
THE FUNDAMENTAL RIGHTS PROVIDED WITHIN THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

ABSTRACT

This article aims to identify the increase in the leading role of the State regarding the implementation of public
policies that solidify fundamental rights and securities provided within the Federal Constitution of 1988, especially
when it comes to an excluded minority such as the transgender population of the LGBTQIA+ community. As we live
in a heteronormative society, this means that a good amount of people who do not fit the standards imposed by
such society is being excluded from the fundamental rights intended by the legal system, violating the Democratic
Rule of Law. The reasearch method used was deductive reasoning, as the definitions and concepts of several cor-
related areas with common points of intersection are used. From the perspective of Articles V and VI of the Federal
Constitution and the social interpretation of the subject in discussion, it can be concluded that this community’s
access to high-quality health care could decrease the inequality that is embedded within society and reduce the
gap in all aspects of life. That is, receiving adequate treatment through quality and professional medical care is a
way to allow this community, as they live on the margins of society, the dignity ensured by the Federal Constituition.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 iniciou uma nova era na sociedade brasileira, pois passou
a considerar como indisponiveis direitos sociais e garantias fundamentais que antes ndo tinham
essa conotacdo. Tal avanco concedeu a sociedade a expressa previsdao do direito de viver com
dignidade a partir da efetivacdo desses direitos por parte do Estado e da prdpria sociedade.

O alcance desses direitos também passou a ter uma nova abordagem, pois a Constitui-
¢do previa que competia ao Poder Publico a concretizacdo de politicas publicas, atribuindo ao
Estado a obrigacao de oferecer os meios que garantissem o seu efetivo alcance por parte dos
brasileiros indistintamente. Assim, a obrigacao de fazer com que os individuos conseguissem
viver com a dignidade que a Constituicdo lhes garantiu passou a ser do Estado, cabendo a ele
prover aos cidadaos os direitos e garantias fundamentais expressos e implicitos no texto cons-
titucional. Parte dessa garantia também foi atribuida a toda a sociedade, especialmente no
que se refere as criancas e adolescentes.

Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 obsta a inacdo do Estado no que diz respeito a
garantia desses direitos, ndo permitindo que ele se quede inerte em relacdo as necessidades
sociais que ascendem na sociedade, de forma a estabelecer parametros fundamentais para
a consolidag¢do do Estado Democratico de Direito no pais, instaurando uma nogdo social de
cidadania que ndo se tinha até entdo. Com efeito, foram previstos remédios constitucionais
para eventual inércia, tais como a Agao Direta de Inconstitucionalidade, a Argui¢ao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental e o Mandado de Seguranca no ambito do Judicidrio,
do mesmo modo que em outras searas, como a administrativa e a legislativa, e a vinculacdo
da acdo dos agentes publicos, como destinagées orcamentdrias, politicas de Estado, etc.

Mais do que vedar a inércia do Poder Publico, a Constituicdo, além de prever a neces-
sidade de agdo por parte do Estado no que se refere a concretizacao dos direitos e garantias
fundamentais, também determina que o Poder Publico ndo deixe absolutamente ninguém a
margem dessa protecdo. Isso significa que a igualdade prevista no texto constitucional asse-
gura que a consecucdo desses direitos recaia em toda a sociedade.

Ndo obstante ao reconhecimento constitucional de uma sociedade inclusiva e que luta
pela superacdo das desigualdades e das diferencas regionais, percebe-se que nas condi¢des
de vida concreta da populacdo perpetuam-se situacdes de exclusdo, preconceito e desigual-
dade. E sob tais condicdes que vivem as minorias no Brasil, dentre elas a populacdo LGBT-
QIA+, a margem dessa protecdo e da prépria sociedade em muitos aspectos.

A populagdo transgénera, integrante da comunidade LGBTQIA+, é uma parcela da populagdo
brasileira que compde uma minoria social, uma vez que, atualmente, vivemos numa sociedade cis-
normativa. Uma sociedade cisnormativa é o oposto de uma sociedade inclusiva e dela esta excluida a
populacdo transgénera, cujas necessidades estdo sendo negligenciadas em diversas searas.

O objetivo do presente estudo, destarte, é tratar especificamente sobre a maneira pela
qual o Estado deveria, mediante o acesso a saude de qualidade, garantir que a populacdo
transgénera desfrute dos direitos e da dignidade humana que a Constituicdo Federal prevé.
Isso porque o direito a saude, que é um direito expressamente previsto no texto constitucio-
nal, precisa ser garantido a todos os cidadaos, especialmente aqueles cujas demais necessida-
des ja sdao negligenciadas pelo simples fato de se tratar de minoria.
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1 0 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A construcdo da sociedade impde custos, ja dizia Lipmann (1961). Parte desses cus-
tos, que se referem a corre¢des das distor¢des da adaptagdo social, sdo demasiadamente
dispendiosos para que se espere dos particulares e das grandes corporagdes o seu aporte,
sobretudo quando se impde o olhar para as gerac¢des futuras. Sdo custos que, portanto, de-
mandam o investimento publico, a atuacdo do Estado e o olhar para o futuro.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo arcabouco juridico-
-institucional no pais, rompendo com a realidade conturbada e supressiva de direitos sociais
e com os traumas deixados pela Ditadura Militar (1964-1985), ampliando as liberdades civis
e os direitos e garantias individuais e coletivos. Com isso, foram lancadas as bases legais para
uma atuacdo mais presente do Estado na consecucdo dos direitos sociais.

Justamente por isso é que a Constituicao leva consigo a designacdo de “Constituicao Ci-
dada”, pois, em tendo sido elaborada e instituida em um momento de redemocratizagao, pela
primeira vez na historia nacional o texto constitucional passou a prever direitos e garantias a
sociedade com vistas a retomada plena do processo democratico nacional, ainda com base no
reconhecimento de plenos direitos civis, politicos e sociais, sob os quais se erguem as bases
da nova sociedade que se inaugurava.

No discurso de sua promulgacdo, o presidente da entdo Assembleia Nacional Consti-
tuinte, Deputado Ulysses Guimaraes (2008), dentre tantas outras exaltagcdes ao evento que ali
estava ocorrendo, assim declarou:

Tem significado de diagndstico a Constituicdo ter alargado o exercicio da democracia, em
participativa além de representativa. E o clarim da soberania popular e direta, tocando no
umbral da Constituicdo, para ordenar o avango no campo das necessidades sociais (p. 598).

Nessa mesma linha, Piovesan (2007) assim descreve a Constituicdo Federal de 1988:

Ao romper com a sistematica das Cartas anteriores, a Constituicdo de 1988, ineditamen-
te, consagra o primado do respeito aos direitos humanos, como paradigma propugnado
para a ordem internacional. Esse principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao
sistema internacional de protecao dos direitos humanos. A partir do momento em que o
Brasil se propde a fundamentar suas relagdes internacionais com base na prevaléncia dos
direitos humanos, estd ao mesmo tempo reconhecendo a existéncia de limites e condi-
cionamentos a nogdo de soberania estatal, do modo pelo qual tem sido tradicionalmente
concebida. Isto é, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras juridicas, tendo
como parametro obrigatdrio a prevaléncia dos direitos humanos. Surge, pois, a necessi-
dade de interpretar os antigos conceitos de soberania nacional e ndo-intervencdo a luz
de principios inovadores da ordem constitucional; dentre eles, destaque-se o principio da
prevaléncia dos direitos humanos. Esses sdo os novos valores incorporados pelo Texto de
1988 e que compdem a tbénica do constitucionalismo contemporaneo (p. 342).

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, despertou na sociedade a nogdo de cidadania
que lhe havia sido suprimida nas Cartas que a antecederam, simbolizando o inicio da Nova
Republica; Republica esta na qual tanto os cidaddaos quanto o Estado gozariam de direitos e
assumiriam obrigacdes com a finalidade de cumprir o fim precipuo que ela determina, que é
o atingimento do bem comum. Eis, entdo, que a no¢ao de Estado Social estaria reinstaurada
na sociedade que se edificava.
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Logo em seu primeiro artigo, a Constituicdo estabelece que a Republica Federativa do
Brasil é um Estado Democratico de Direito que possui como estruturas basilares a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e
o pluralismo politico. A partir desta primeira previsao ja é possivel extrair o carater social das
normas constitucionais e infraconstucionais que passariam a compor o ordenamento juridico
patrio e regulamentar a sociedade. Com efeito, na esteira da gramatica dos direitos humanos
do pds-guerras vé-se de pronto, na Constituicdo de 1988, a adogao do principio da suprema-
cia da Constituicdo, a qual passou ao centro do ordenamento, irradiando valores norteadores
para todo o sistema em detrimento da legalidade pura kelseniana.

Algumas disposicdes adiante, especificamente no artigo 59, o legislador tratou de elen-
car em 78 incisos quais seriam os direitos e as garantias fundamentais consagradas pela Cons-
tituicdo, expressando que as referidas garantias estariam respaldadas nos principios trazidos
em seu caput, a saber:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sendo vedada realizar distin¢do de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Impende consignar que a igualdade trazida neste artigo merece ser aplicada a todos
os demais dispositivos legais do ordenamento juridico patrio, isto €, todas as disposicoes le-
gais vigentes merecem ser aplicadas igualmente a todos os brasileiros. Sucedendo-se este
mais extenso e famoso artigo da Constituicdo, no artigo 62, que inicia o capitulo Il, intitulado
de “Dos Direitos Sociais”, a intencdo humanizada do legislador é mantida quando ele enu-
mera quais seriam os direitos sociais que deveriam ser garantidos a sociedade, posto que,
conforme prevé o proprio texto constitucional, a obrigacdo por esta efetivacdo é atribuida ao
Estado. O artigo em comento prevé, in verbis que:

Art. 62 S3o direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

Nesse sentido, quanto aos direitos sociais, Silva (2007) se manifesta no seguinte teor:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamen-
te, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos, direito que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais desiguais.
Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cBes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compa-
tivel com o exercicio da liberdade (p. 130).

Sobre o tema, Tacito (1989) reflete sobre os direitos sociais da seguinte forma:

Toda uma nova gama de direitos do homem se incorpora aos figurinos tradicionais: direi-
to ao trabalho (com deriva¢des ao direito de sindicalizagdo, direito de greve e cogestao
na empresa); direito a salde e a habitacdo; protecdo a familia, assisténcia ao menor e ao
adolescente; direito a seguranca social (p. 2)
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A interpretacdo que recai sobre o artigo 62, no entanto, ndo pode ser taxativa. Seria
inconcebivel atribuir ao legislador constituinte a incumbéncia de prever todos os direitos que
ostentariam viés social em uma Constituicdo que possui justamente esta caracteristica como
principal. Desse modo, analisando o referido artigo a partir de uma interpretacdo alinhada
com os demais preceitos constitucionais, é certo que o caput ndo cuidou de trazer hipdteses
engessadas e que ndo comportem insergoes.

A auséncia de previsdo expressa de determinados direitos ndo significa que eles ndo de-
vam ser garantidos pelo Estado, pois o resguardo deles, ainda que ndo expressamente previs-
tos, podem ser extraidos da intencdo do legislador quando da elaboracdo das demais normas
constitucionais, especialmente quando colocado o Estado protagonizando as politicas publi-
cas necessarias a concretizacao desses direitos.

O artigo 62 enumera direitos diretamente relacionados ao bem-estar subjetivo. A partir
do momento em que o texto constitucional protege essa subjetividade por meio da previsao
de direitos sociais, é certo que muitos outros direitos que estdo fora destas hipdteses expres-
samente regulamentadas devem ser assegurados, pois essa protecao é garantida ainda que
indiretamente.

Mesmo assim, o direito a saude é indiscutivelmente um dos direitos sociais mais importantes
trazidos pela redagao do artigo 62, e sua expressa previsao concede ao Estado a obrigacao
irrefutdvel de concretizar sua execugdo na sociedade por meio de politicas publicas eficazes.

Nos dizeres de Gracia (1990):

Ao longo do ultimo século, a saude deixou de ser um problema privado concernente
principalmente a individuos e se tornou um problema publico, uma questdo politica. Os
termos “saude” e “politica”, de inicio mutuamente excludentes, tornaram-se inextrinca-
velmente entrelacados na expressdo “politica de saude”, até hoje sendo dificil encontrar
qualquer aspecto da saude completamente desconectado do imenso aparato da politica
de saude! (Tradugdo livre.)

N3o por menos é que o direito a saude também esta previsto no artigo 196 da Constitui-
cao Federal, segundo o qual:

Art. 196 A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas so-
ciais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao aces-
so universal e igualitario as acOes e servicos para a promocao, protecao e recuperacao.

Vé-se, portanto, que a saude é um bem juridico constitucionalmente tutelado e se trata
de direito publico subjetivo, cabendo ao poder publico a formulacdo e efetivagao de politicas
publicas, econ6micas e sociais que garantam aos cidaddos o acesso universal e igualitdrio a
assisténcia médico hospitalar.

1 No original: “Over the last century health has ceased to be a private matter concerning mainly individuals and has become
a public problem, a political issue. The terms “health” and “politics,” initially mutually exclusive, have become inextricably
intertwined in the expression “health policy,” until today it is hard to find any aspect of health completely detached from
the immense bureaucratic apparatus of health policy.” GRACIA, Diego. What constitutes a just health services system and
how should scarce resources be allocated? Bulletin of the Pan American Health Organization, Washington, v. 24, n. 4, p.
550-565, 1990. Disponivel em: https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/27109/ev24n4p550.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y. Acesso em: 12 jul. 2021.
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A salde compode a integralidade da pessoa humana e comporta o aspecto tanto fisi-
co quanto mental da saude do individuo, consoante prevé o artigo 32 da Lei n° 8.080/90,
especificamente em seu paragrafo Unico, de acordo com a redacdo dada pela Lei n? 12.864
de 2013:

Art. 32 Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do Pais, tendo a
saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacgao, a atividade fisica,
o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a saude as a¢des que, por forgca do disposto no
artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar
fisico, mental e social.

Schwartz (2001), por sua vez, define o direito a salde por meio da seguinte conceituacdo:

Um processo sistémico que objetiva a prevengdo e cura de doengas, e a0 mesmo tempo
em que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento de aferigdo a
realidade de cada individuo e pressuposto de efetiva¢do a possibilidade de esse mesmo in-
dividuo ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar (p. 152).

Por qualquer prisma que se analise o direito a saude dentro do ordenamento juridico
patrio brasileiro, vé-se que sua consideracdo é de estimada relevancia e deferéncia, especial-
mente sob o aspecto positivo.

Na pratica, entretanto, é certo que a concretizagdo de todo o quanto ali é previsto es-
barra em questdes que, muitas vezes, prejudicam a eficiente utilizagcdo das politicas publicas
necessarias a consecucao desse direito social expressamente previsto na Constituicdo Federal,
como questdes orcamentdrias, falta de iniciativa dos dirigentes publicos e o despreparo dos
serventuarios destinados a atenderem determinada fra¢do social, principalmente as minorias.

2 O RECONHECIMENTO DA POPULAGCAO TRANSGENERA NA SOCIEDADE
CISNORMATIVA

Pessoas transgéneras sdao aquelas que, em seu interior, em sua alma e personalidade,
ndo se identificam com o género biolégico que lhe atribuiram ao nascer. Em outras palavras,
s30 pessoas que nasceram com um orgao genital masculino, por exemplo, mas ndo se reco-
nhecem como homens, e sim como mulheres e vice-versa.

A definicdo de transgénero é, portanto, de acordo com o entendimento de Lanz (2014):

[...] a ndo conformidade com a norma de género estd na raiz do fendbmeno transgénero,
sendo ela — e nenhuma outra coisa — que determina a existéncia do fenémeno transgéne-
ro. [...] ndo se trata de “mais uma” identidade génerodivergente, mas de uma circunstan-
cia sociopolitica de inadequacdo e/ou discordancia e/ou desvio e/ou ndo-conformidade
com o dispositivo binario de género. [...] A transgeneridade é um fendmeno extrema-
mente amplo, podendo apresentar uma imensa variedade de manifestagcbes. O termo
transgénero também vem sendo utilizado para classificar pessoas que, de alguma forma,
ndo se reconhecem e/ou nio podem ser socialmente reconhecidas nem como “homem”,
nem como “mulher”, pois a sua identidade de género ndo se enquadra em nenhuma das
duas categorias disponiveis. Desta forma, transgénero refere-se a todo tipo de pessoa
envolvida em comportamentos e/ou atividades que transgridem as normas de conduta
impostas pelo dispositivo binario de género (p. 70-71).
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Tanto a transgeneridade quanto a cisgeneridade é dada a designac¢do de identidade de
género, pois se refere a forma pela qual a pessoa se identifica como ser humano: se como ho-
mem ou se como mulher, independentemente do género sexual externo que lhe atribuiram.

Nesse sentido, Lanz (2014) ressalta que a genitalia que o individuo possui entre suas
pernas tem sido suficiente para definir o destino da pessoa durante sua passagem sobre a Ter-
ra, independentemente de como ela se sinta a respeito, ainda que atualmente haja avancos
nos conhecimentos sobre a complexa constituicao e funcionamento da pessoa humana.

O género, segundo Butler (2009), nada mais é do que uma construgdo histérica na qual
as pessoas agem conforme o papel que Ihe atribuiram ao nascer, e, nos dizeres da referida
autora:

[...] como estratégia de sobrevivéncia em sistemas compulsérios, o género é uma perfor-
mance com consequéncias claramente punitivas. Os géneros distintos sdo parte do que
“humaniza” os individuos na cultura contemporanea; de fato, habitualmente punimos os
gue ndo desempenham corretamente o seu género. Os varios atos de género criam a
ideia de género, e, sem esses atos, ndo haveria género algum, pois ndo hd nenhuma es-
séncia que o género expresse ou exteriorize [...]. Assim, o género é uma construgao que
oculta normalmente sua génese (p. 199).

A nossa sociedade, atualmente, determina que todos se enquadrem na cisnormativi-
dade, isto é, ela imp&e que todos as pessoas obrigatoriamente se identifiquem com o género
bioldgico externo com o qual nasceram, pois, a partir da ética cisnormativa, identificar-se in-
ternamente com aquele género que se ostenta externamente é o “correto”, “natural” e “nor-
mal” e, o contrario, faz da pessoa alguém “anormal” e incapaz de se enquadrar nos parame-

tros sociais esperados e impostos.

Isso significa, portanto, que na sociedade cisnormativa em que vivemos hoje somente
é passivel gozar dos direitos, protecdes e garantias fundamentais expressos e implicitos na
Constituicao Federal e nas legisla¢des infraconstitucionais aqueles que se enquadram na cis-
nomatividade determinada e imposta.

Como efeito, a populagdo transgénera é uma populacdo, em regra, excluida. E uma mi-
noria que nao é vista e tampouco abarcada pela protecao que goza a populacdo que se en-
guadra na cisnormatividade imposta, ou quando é vista é pelo olhar do desviante, do anor-
mal, daquele que deve ser excluido, invisibilizado, silenciado. A situagdao de vulnerabilidade
em que habita essa camada da populacdo, no entanto, impde ndo apenas a protecao ordina-
ria que se destina a qualquer grupo social, como agdes afirmativas que permitam a superacgao
dessa condicao.

Conforme bem explana Dias (2018) no capitulo intitulado “O Direito de Ser e ndo Ser
da obra denominada “Intersexo”:

Igual”
Ora, ndo é dado a ninguém o direito de definir o que a natureza n3o identificou. Ninguém
tem o conddo de mudar a alma de quem tem uma identificacdo que ultrapassa a con-
cepcdo limitada do binarismo identificatério. E, as claras, ninguém pode ser discriminado
por fugir do padrdo sexual heteronormativo e muito menos ser colocado em situacdo de
inferioridade ou marginalidade (p. 27).
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As pessoas transgéneras, por ndo se identificarem com o género que lhe atribuiram ao
nascer, ja sofrem desde o nascimento com o nao reconhecimento pessoal e externo do que
a sociedade espera de si. Isso significa que desde que essa pessoa se entende por gente ela
terd dificuldade em compreender o porqué ela ndo é como os outros esperam que ela seja, e
o porqué de ela ndo se enquadrar na cisnormatividade estipulada pela sociedade.

Sobre a imposi¢ao social do binarismo e da cisnormatividade, destaca-se que

Tal formulacdo imp6s limites para a historicizacdo da natureza e do corpo, dificultando
uma contextualizacdo de ambos como produtos de relacdes de poder social e historica-
mente situadas, e estreitando o limite de compreensao das narrativas de género ndo-coe-
rentes, ou seja, aquelas nas quais o género ndo decorre diretamente do sexo, definindo
0s corpos trans sempre pela via da incongruéncia (HARAWAY, 2004 apud PONTES; SILVA,
2018, p. 416).

E cedico que a partir do momento em que a ordem social imp&e que as pessoas sigam
determina regra, aqueles que nao se enquadram nela acabam sendo segregados dos direitos
e garantias gozados pelos que possuem o privilégio de corresponder as referidas imposi¢oes
sociais. Muitas vezes, porém, essas exigéncias sociais ndo dependem da vontade do individuo
e ndo podem ser objeto de escolha daquele que a possui, como é o caso da identidade de
género. Nao se pode exigir, por exemplo, que uma pessoa seja mulher apenas e tdo somente
pelo simples fato de ela ter nascido com a genitalia feminina, pois se sentir mulher, ser mu-
Iher, passa por outros caminhos e experiéncias. E o inverso vale para o homem.

As pessoas transgéneras sofrem diariamente pelo simples fato de quererem ser quem
elas realmente sao, pois ndo se enquadram na imposic¢do social de se identificar internamente
com o género externo que lhe atribuiram ao nascer, e esse sofrimento tem reflexos em todos
os aspectos de sua vida: na dificuldade em ingressar no mercado de trabalho, na exclusdo
dentro do ambiente escolar, na ndo aceitacdo dentro do seio familiar, entre outros, cujo resul-
tado é a violéncia, por vezes, fatal.

Com isso, o bem-estar subjetivo e a qualidade de vida dessas pessoas, que sao atributos
intrinsecos a todo ser humano, sdo diminuidos e as garantias fundamentais inerentes a todos
ficam cada vez mais distantes de serem alcangadas. Ndo seria razodvel admitir tal situacdo,
dado que estamos diante de um estado de Direito que atribui ao Estado a obrigagao de ga-
rantir as condicOes reais concretas de existéncia e dignidade de qualquer pessoa. O que se
percebe, no entanto, é a supressdo cotidiana da dignidade humana.

Sequer a vida dessa populacdo é protegida. A vida é o bem juridicamente protegido
mais importante de um ser humano, e o Estado é incapaz de garantir sua protecao quando
diz respeito a de uma pessoa Trans, o que se confirma com o nimero de assassinatos que
ocorre contra essa comunidade. No Brasil, em 2017, ocorreram 179 assassinatos de pessoas
Trans, sendo 169 Travestis e Mulheres Transexuais e 10 Homens Trans. Somente 18 desses ca-
sos tiveram os suspeitos presos, isto é, 10% dos casos. No ano de 2018 foram noticiados 163
assassinatos de pessoas Trans, sendo 158 Travestis e Mulheres Transexuais, 4 Homens Trans e
1 pessoa N3do Bindaria. Somente em 15 deles os suspeitos foram presos, o que representa 9%
dos casos. Vale lembrar que o numero de casos noticiados nao reflete a realidade, pois mui-
tos casos sequer chegam a ser relatados, o que gera subnotificacdo e maior dificuldade de se
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saber o numero exato de ocorréncias. Ja no ano de 2019 foram confirmados 124 assassinatos
de pessoas Trans, sendo 121 Travestis e Mulheres Transexuais e 3 Homens Trans, dos quais
somente 11 casos tiveram os suspeitos identificados, o que representa 8% dos dados, e que
sO 7% estao presos. Em 2020 foram, ao menos, 175 assassinatos de pessoas Trans, sendo to-
das travestis e mulheres transexuais, pois ndo houve informacdes de assassinatos de homens
Trans ou pessoas transmasculinas nas pesquisas realizadas pelo Antra. Como dado extra, isso
apenas reafirma a perspectiva de que o género, ainda que seja na realidade Trans, é um fator
determinante para essas mortes das pessoas.

Neste primeiro quadrimestre de 2021 ja se chegou a marca de 56 assassinatos — sendo
54 mulheres Trans/Travestis e 2 homens Trans/Transmasculinos. Em grande parte dos casos,
segundo as pesquisas do Antra, foram identificados requintes de crueldade e uso excessivo de
forca e espancamentos, o que indica se tratar de crimes de édio. No mais, foram identificados
5 casos de suicidio, 17 tentativas de assassinatos e 18 violagdes de direitos humanos contra
pessoas Trans neste mesmo intersticio.

Os numeros estdo em constante crescente. As pessoas transgéneras tém morrido de
forma abrupta e desmedida pelo simples fato de ndo se enquadrarem na cisnormatividade
imposta na sociedade, e essas praticas odiosas apenas refletem a forma pela qual a pessoa
transgénera tem sido cada vez mais excluida das searas da vida que, na realidade, ela deveria
ser incluida.

Atualmente, portanto, ndo tem sido sequer assegurada a simples manutencdo da vida
da populacdo transgénera, o que é uma garantia fundamental que o Estado tem por obriga-
cdo de salvaguardar a todos os brasileiros indistintamente. Ou seja: se nem a vida (ou “ndo
morte”), que é um direito fundamental expressamente previsto na Constituicdo Federal tem
sido garantido, o direito a saude igualmente ndo o tem.

Sobre a necessidade de agdo do Estado nesse sentido, Leal (2013) assim dispde:

(...) o Estado nao deve simplesmente cruzar os bragos impedindo que o individuo exerga
seu direito de busca pela felicidade (...) O direito prestacional a felicidade invoca uma
atuacdo do Estado de modo a fornecer ao individuo instrumentos que o auxiliem na con-
secugdo do seu projeto de satisfagdo de suas preferéncias ou desejos legitimos (p. 209).

A identidade de género, todavia, é algo que visivelmente segrega as pessoas na socie-
dade cisnormativa em que vivemos, pois ser transgénero requer muita coragem e forca para
suportar a exclusao inerente a essa identificacdo que foge aos padrdes sociais impostos, que
gera reflexos tanto na vida social quanto no trabalho, no seio familiar e em diversas outras
ramificagdes da vida do individuo transgénero.

3 0 ACESSO A SAUDE COMO FORMA DE REDUZIR A EXCLUSAO DA
POPULACAO TRANSGENERA

Como visto, a populacdo transgénera integra a comunidade LGBTQIA+ e é, portanto,
uma camada social que estd a margem da sociedade em muitos aspectos: no mercado de
trabalho, na vida social, na aceitacdo pessoal, na aceitacdo familiar, na vitimagcdo dos crimes
de dédio, entre outros. Garantir-lhe o acesso a saude de forma eficaz, prestando-lhe servico de
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saude a contento, seria uma maneira de inclui-la na sociedade e reduzir o abismo social com
o qual ela sofre.

Isso porque a pessoa transgénera estaria gozando de um direito, sem precisar dispen-
der grandes esforcos para tanto. Com isso, ela se sentiria parte da sociedade ao se ver sendo
incluida em um sistema do qual a populagdo cis é plenamente integrada.

A consecucdo da saude pela pessoa transgénera pode ser enxergada por dois vieses no
que diz respeito ao alcance da finalidade precipua do Estado Social, a saber: tanto pelo prisma
da dignidade da pessoa humana (consideracdo feita sob um viés micro, a partir da andlise rea-
lizada pela perspectiva da propria pessoa que busca o direito a saude), quanto pelo prisma da
harmonia social (consideracdo feita sob um viés macro, a partir da analise realizada pela pers-
pectiva do Estado, da importancia de ele incluir essa populagdo em suas protegdes, tirando-a
da tangente na qual ela foi descartada).

Quando a andlise é feita a partir da perspectiva da dignidade humana, isto &, conside-
rando o sentimento da prépria pessoa que receberd o atendimento digno e eficaz, a busca
por esse direito pela pessoa transgénera seria como uma oportunidade de ela ter uma vida
dentro da sociedade, de se sentir alguém, de encontrar um emprego e de diminuir a situacao
de segregacdo. A partir disso, exsurge também a ideia de bem-estar social, ainda que esteja-
mos nos referindo a apenas uma parcela da popula¢do que estaria gozando desse direito.

A dignidade é um atributo inerente a todo ser humano que |lhe integra pelo simples fato
de ele existir. E uma condicdo inerente & pessoa que, no ordenamento juridico brasileiro, a
Constituicdao Federal tratou de prever como principio fundamental logo em seu artigo 19.

Tavares (2003) explica este principio por meio da explanacdo de Maihofer:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa ndo sera
alvo de ofensas ou humilhagGes, mas também agrega a afirmacgdo positiva do pleno de-
senvolvimento da personalidade de cada individuo. O pleno desenvolvimento da perso-
nalidade pressupde, por sua vez, de um lado, o reconhecimento da total autodisponi-
bilidade, sem interferéncias ou impedimentos externos, das possiveis atuacdes préprias
de cada homem; de outro, a autodeterminagdo (Selbstbestimmung des Menschen) que
surge da livre projecdo histérica da razdo humana, antes que de uma predeterminacao
dada pela natureza (p. 406).

A dignidade pressupde a igualdade entre os seres humanos, que é justamente a finali-
dade que se busca alcangar quando se pretende garantir que a pessoa transgénera tenha o
acesso a saude com qualidade e humanizada, pois isso, por si s6, repercutiria positivamente
em todos os aspectos de sua vida, tanto na forma como a sociedade a vé quanto como ela
propria a enxerga.

A pessoa transgénera, por nao se identificar com o género que |lhe atribuiram ao nascer,
possui consequéncias corporais e hormonais externas dessa ndo identificagdo, por exemplo.
Isso significa que o homem Trans nasceu com vagina, de forma que vai desenvolver seios e
horménios femininos que impedirdo o crescimento de barba, bigode e outros atributos ca-
racteristicos da manifestacao fisica masculina. J& a mulher Trans nasceu com pénis e jamais
terd o desenvolvimento natural de mamas, terd pelos no rosto, voz mais engrossada, entre
outras caracteristicas naturais que se exteriorizam apenas em homens. A pessoa transgénera
ja olha para si e ndo se reconhece naquela realidade exterior que seu corpo manifesta, o que
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imediatamente ja lhe dd uma sensacao de nao pertencimento aquele corpo e aquela vida, e a
autoaceitacao é condicao essencial para que se viva com qualidade e, ao menos, que se tente
alcancar a felicidade que todo ser humano busca.

Esse abalo psicoldgico a torna vulneravel, e a vulnerabilidade suprime as condi¢Ges exis-
tenciais do individuo, pois “o ser vulnerdvel é alguém que possui cidadania fragil, que ndo
consegue exercer seu direito a integridade fisica e psicologica como condi¢do de acesso a ple-
nitude existencial em sociedade” (ALMEIDA, 2010, p. 539). Isso fere a sua dignidade, pois um
dos atributos inerentes a dignidade da pessoa humana é justamente as formas de se evitar
gue um ser humano sinta dores (fisicas ou psicoldgicas) decorrentes de uma situacao.

Justamente por isso é que o Estado deveria proporcionar a esta comunidade a assistén-
cia médica, psicoldgica e/ou psiquiatrica devida e de qualidade como forma de minimizagdo
das consequéncias perniciosas que uma autoaceitacdo ndo resolvida pode causar, bem como
Ihe fornecer um acompanhamento durante esse processo, ainda que isso possa levar a vida
toda. E nesse aspecto que a atuagdo estatal entra como imprescindivel ao acesso a saude da
populacdo Trans, que é também uma forma de ela ver seu principio fundamental da dignida-
de da pessoa humana resguardado.

Sobre a saude psicoldgica e as consequéncias de sua supressao ou auséncia de garantia,
Brauner e Junior (2017) ensinam que

Lidar com o vetor da saude psicoldgica repercute na cidadania e na dignidade da pes-
soa humana como engrenagens da complexidade da vida, em que a auséncia da primeira
acarreta inexoravelmente maleficios nas duas ultimas (p. 234).

E inegdvel, portanto, que a andlise da promogdo da saude pelo Estado, feita pela pers-
pectiva da pessoa transgénera, encontra amparo e reflete no principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana. Trata-se de relagao indissocidvel, pois refere-se a forma pela qual
essa pessoa tera maior acesso a uma vida digna e aumentara suas chances de satisfazer ne-
cessidades basicas, conseguir moradia, estabelecer relagdes afetivas e praticar tantos outros
atos ordindrios aos demais seres humanos, independentemente de inteligéncia, forca fisica
ou de outras caracteristicas.

Paralelamente, quando a andlise é feita sob o prisma da harmonia social, impende con-
signar que garantir saude publica de qualidade a populagao transgénera é uma forma de as-
segurar sua efetiva inclusdo na sociedade e, por consequéncia, diminuir o abismo existente
entre essa comunidade e os demais. Isso significa que prestar uma saude de qualidade aos
transgéneros é sindnimo de inclusdo, e essa é a finalidade precipua do Estado Social, é aquilo
qgue a Constituicdo Federal de 1988 determina que o Estado Brasileiro persiga e garanta a
todos os membros da sociedade, independentemente de sua identidade de género.

Por servico de saude de qualidade temos desde a qualificacdo adequada dos atenden-
tes dos postos de salde e hospitais publicos para acolher e atender esse publico especifico,
até o fornecimento gratuito de tratamento hormonais e cirurgia de redesignac¢do sexual em
determinados casos (o que ja ocorre em algumas situagdes particulares, por exemplo, em que
os planos de saude sdo obrigados a fazer a cobertura desse procedimento, conforme se vera
adiante).
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No que se refere a necessidade de realizacdo de tratamento hormonal, a inércia do Es-
tado em garantir esse tipo de procedimento de forma gratuita com profissionais capacitados,
faz com que as pessoas transgéneras recorram a tratamentos clandestinos que podem — e
muitas vezes o fazem — prejudicar ainda mais a sua saude. Isso porque enquanto o Estado nado
fornecer o tratamento hormonal de forma gratuita, a pessoa transgénera procurara clinicas
clandestinas para fazer o procedimento, e nesses estabelecimentos ndo ha profissional devi-
damente capacitado para ministrar a dosagem hormonal correta e fazer o acompanhamento
devido.

Ndo ha que se olvidar de que, quando bem-instruida, a pessoa transgénera pode se
valer de remédios constitucionais (como o mandado de seguranga, por exemplo) para, se con-
vencido o juizo competente, conseguir que o Estado forneca os tratamentos necessarios gra-
tuitamente, via-sacra essa que apenas corrobora a existéncia de obstaculos colocados para se
alcancar o direito fundamental a saude. Vale dizer, no entanto, que o simples fato de haver
necessidade de mover a maquina do Judiciario para o resguardo do direito a saude consagra-
do pela Constituicdo Federal ja quebra a harmonia social pretendida e buscada com o empe-
nho estatal em instituir politicas publicas que garantam a saude a populac¢do transgénera.

No mais, essa populac¢do sofre as discriminagGes intrinsecas a sua existéncia diversa da
gue impde a sociedade cisnormativa, seja por auséncia de previsado legal que garanta sua exis-
téncia digna, seja pela auséncia de compaixao do préprio ser humano em relagdo aquela vida
diversa que extrapola os padrdes impostos, posto que, muitas vezes, essa exclusdo social po-
deria ser sanada com a realiza¢do de uma cirurgia de mudanca de género.

Muitas pessoas Trans somente conseguem se enxergar como dignas de uma vida feliz
guando sua estética corporal condiz com seu sentimento interno e reconhecimento pessoal.
Em outras palavras, muitas vezes a pessoa transgénera so conseguira viver de forma plena
e enxergar-se como digna a integrar a sociedade se submetida a cirurgia de redesignacao
sexual.

E certo, no entanto, que algumas medidas tém sido tomadas no sentido de auxiliar a
busca da populagdo transgénera a cirurgia de redesignacado sexual, como é o caso do Parecer
Técnico n? 26/GEAS/GGRAS/DIPRO/2019, exarado pela Agéncia Nacional de Saude, que
dispGe sobre a obrigacdo de os Planos de Saude efetuarem o referido procedimento cirurgico.
Esta determinagcdo da ANS, contudo, além de recair apenas e tao somente aqueles que pos-
suem convénio médico (o que corresponde a apenas 24,5% dos brasileiros?), prevé obstaculos
de impossivel cumprimento como forma de afastar cada vez mais a efetivagao da cirurgia. Isso
significa que, mesmo as pessoas transgéneras que possuem convénio médico, o direito a sau-
de — e, consequentemente, a salvaguarda da harmonia social — ndo estd sendo plenamente
garantido como deveria sé-lo.

Para muitas pessoas Trans a cirurgia de redesignagdo sexual é fundamental para que
ela consiga se ver como um ser humano digno e finalmente passe a se amar e entender que
ela pertence, sim, a essa sociedade. A efetiva garantia do direito a salde é, destarte, uma das

2 Apenas 24,5% dos brasileiros possuem plano de saude. Disponivel em: https://www.saudebusiness.com/mercado/cresce-
-o-nmero-de-brasileiros-com-acesso-plano-de-sade
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formas de se garantir a esta minoria o direito a felicidade implicitamente previsto na Consti-
tuicdo Federal.

O Estado nao pode, portanto, furtar-se de garantir esse tipo de dignidade a esta pessoa,
pois ela ja é submetida a inUmeros preconceitos e discriminacdes provocados pela sociedade
cisnormativa, que a coloca em condicdo de inferioridade e indigna das mesmas garantias e
protecdes de que gozam os demais.

Mendes e Branco (2017) explicam, inclusive, que cada individuo possui necessidades
particulares e Unicas que, por meio de formas especificas, consagrariam a garantia dos direi-
tos sociais previstos pela Constituicdo Federal. Vejamos:

E preciso levar em consideracdo que, em relagdo aos direitos sociais, a presta¢do devida
pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada individuo. Enquanto
o Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com o aparato capaz de
garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito social como
a saude, por outro lado, deve dispor de valores varidveis em funcao das necessidades
individuais de cada cidad3ao. Gastar mais recursos com uns do que outros envolve,
portanto, a adocdo de critérios distributivos para esses recursos (MENDES; BRANCO,
2017, p. 1.025)

No caso da populacdo transgénera, a especificidade dessa necessidade é ainda mais
acentuada, pois se esta diante de uma minoria cujas necessidades estdao em constante cres-
cente. Garantir o atendimento médico adequado e lhes proporcionar servico de qualidade
seria, portanto, uma maneira de inclui-la na sociedade, de forma que o Estado estaria agindo
com vias a diminuir o precipicio estabelecido entre essa populacdo e o restante da sociedade.

Vé-se que o acesso a saude vai muito além do que a disponibilizacdo de profissionais da
area da saude a populacdo de modo generalizado, pois se eles ndo sdo capacitados para aten-
der essa populagdo especifica, que é o caso da comunidade transgénera, sua fungao é inécua.
Ou, ainda, a garantia da saude ndo se limita a mera autorizacdo de procedimentos — quando
ocorrem —, se eles ndo contam com o necessario acompanhamento psicolégico e psiquidtrico
anterior e posterior a sua ocorréncia.

A extensdo da concretizacdo do acesso a salde precisa ser repensada e executada a
partir das necessidades da populacdo transgénera, pois sua demanda é urgente e iminente,
de forma que a eficiente efetivacao dessas politicas seria uma maneira tanto de garantir a
essas pessoas a dignidade humana que a Constituicao lhe confere quanto sua insergdo iguali-
taria na sociedade com o fim de erradicar o abismo social criado entre a populag¢do Trans e a
sociedade cisnormativa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Estado Social no qual o Poder Publico
seria o responsavel pela criacdo de politicas que garantissem, dentre outros, o direito a saude
a toda a populacdo brasileira, de forma que nenhuma parcela da sociedade poderia ficar na
tangente de quaisquer dessas garantias. Ocorre, porém, que a sociedade cisnormativa na qual
vivemos atualmente faz com que os integrantes da comunidade LGBTQIA+, especificamente a
populacdo transgénera, seja excluida de grande parte — para ndo dizer de todos — dos direitos
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e garantias fundamentais consagrados pelo diploma constitucional, e compete ao Poder Pu-
blico adotar medidas que erradiquem essa disparidade que ndo deveria existir.

A inércia do Estado em acabar com essa desigualdade poderia ser interpretada como
uma chancela em deixar essa populacdo a margem dos direitos e garantias previstos na Cons-
tituicdo Federal, o que é inadmissivel no Estado Social, especialmente porque a exclusao des-
sa populacdo ocorre pelo simples fato de seus integrantes ndo atenderem as expectativas
sociais impostas.

Eis, entdo, que o acesso a uma saude eficiente e com qualidade torna-se uma das for-
mas de essa populagao, que sempre ficou a margem das protec¢des constitucionais, ver-se
inserida na sociedade e realmente se sentir como parte dela, gozando dos mesmos direitos e
sendo beneficidria das mesmas garantias que recaem sobre os demais integrantes.

Essa concepcdo de insercdo social da populagdo Trans por meio do acesso a saude, con-
tudo, por possuir dois vieses distintos, um micro e um macro — que devem ser analisados
conjuntamente —, pressupde uma ac¢do do Estado que pode, muitas vezes, esbarrar em limites
orcamentarios ou na prépria auséncia de iniciativa dos dirigentes. Esses obstaculos, entretan-
to, ndo podem impedir a consecucao do direito a saude pela populacdo transgénera, pois a
igualdade constitucionalmente prevista precisa ser garantida e realizada de maneira eficaz.
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