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Resumen

Este estudio evalla la responsabilidad médica en la cirugia de reasignacion sexual segun la legislaciéon
brasilefia. Se examinaron las normativas para comprender las obligaciones médicas. Se analizaron las
decisiones judiciales para identificar los casos de errores médicos en estas cirugias y los resultados de
los tribunales. La responsabilidad por dafios se entiende como un contrato entre médico y paciente.
Al ser contratado, el cirujano debe actuar conforme la ética y las normas de la profesién. Hay que tener
en cuenta al autor, el acto, la culpabilidad, el daifo y el nexo causal al considerar la responsabilidad
médica. En las decisiones judiciales hubo cuatro casos en que declararon culpables por errores médi-
cos a los médicos. Los pacientes insatisfechos con los resultados de esta cirugia buscan sus derechos,
y la responsabilidad recae sobre el cirujano que ha actuado con imprudencia, negligencia o mala praxis.

Palabras clave: Responsabilidad civil. Responsabilidad legal. Errores médicos. Cirugia de reasignacion
de sexo. Transexualidad.

Resumo

Responsabilidade médica na cirurgia de readequacao sexual de acordo com a legislagao brasileira
Este estudo investiga a responsabilidade médica na cirurgia de readequacao sexual de acordo com
a legislacao brasileira. Diplomas normativos foram examinados para entender os deveres médicos.
Decisdes judiciais foram analisadas para identificar os casos de erros médicos nessas cirurgias e o enten-
dimento dos tribunais. A responsabilidade por danos é entendida pelo estabelecimento de um contrato
entre médico e paciente. Ao ser contratado, o cirurgido deve agir de acordo com a ética e as regras da
profissdo. O autor, ato, culpabilidade, dano e nexo causal devem ser levados em conta ao considerar a
responsabilidade médica. A andlise das decisdes judiciais encontrou quatro casos em que os profissio-
nais foram considerados culpados de erros médicos. Embora pacientes insatisfeitos com os resultados
da cirurgia de redesignacao sexual devam buscar seus direitos, a responsabilizacdo exige que o cirurgido
tenha agido com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade legal. Erros médicos. Cirurgia de readequacio
sexual. Transexualidade.

Abstract

Medical liability in sex reassignment surgery according to Brazilian legislation

This study investigates medical liability in sex reassignment surgery in light of Brazilian legislation.
Normative diplomas were examined to understand the duties of physicians. Court decisions were
analyzed to identify cases of medical errors in these surgeries and the understanding of courts. Damage
liability is understood by the establishment of a contract between physician and patient. Upon being
contracted by the patient, the surgeon must act according to the ethics and rules of the profession.
The author, act, culpability, harm and causal nexus should be taken into account when considering
medical liability. The analysis of court decisions found four cases in which physicians were considered
guilty of medical errors. Although patients dissatisfied with results of sex reassignment surgery should
seek their rights, liability requires the surgeon to act with imprudence, negligence or malpractice.

Investigacion

Keywords: Damage liability. Liability, medical. Medical errors. Sex reassignment surgery. Transexualism.
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En 1997, la Resolucién 1482 del Consejo Federal
de Medicina (CFM) autoriz6 la cirugia de reasig-
nacion sexual (CRS) a pacientes transexuales®.
La intervencion quirudrgica es legal siempre y
cuando el paciente cumpla con los criterios nece-
sarios para el procedimiento y el programa de tra-
tamiento, que incluye la evaluacién por un equipo
multidisciplinario, la terapia hormonal y el segui-
miento psiquiatrico?.

En 2018 antes de que el Tribunal Supremo
Federal comenzara el juicio de la Accidon Directa
de Inconstitucionalidad 4275, las personas transe-
xuales necesitaban recurrir al sistema judicial para
cambiar su nombre y sexo en el registro civil ®.

La CRS se realiz6 por primera vez en 1970,
cuando Edgerton y Bull utilizaron tejidos del pene
y del escroto para configurar los genitales externos
femeninos®. Las primeras cirugias de este tipo en
Brasil fueron realizadas por Farina en Sao Paulo/SP
en 19715, La historia del proceso de transexuali-
zacion en el pais tiene tres marcos principales:
1) los cargos penales contra Farina en 1971 por
la intervencion en un 6rgano sin consentimiento;
2) la regulacion como procedimiento médico en
1997 por el CFM, que autorizaba las intervenciones
médicas en los cuerpos trans; y 3) la transforma-
cion en politica publica en 2008, con la creacion del
proceso de transexualizacion en el Sistema Unico
de Salud (SUS), marcado por una judicializacion
de la accion®.

En este contexto, este estudio tuvo como obje-
tivo evaluar la responsabilidad médica en la CRS
segln la legislacion brasileia. Asi, el foco del texto
no esta en la aceptacién o no de las personas tran-
sexuales, sino en el andlisis de las CRS con base en la
legislacién vigente, ya que los pacientes insatisfechos
con su tratamiento quirdrgico buscan sus derechos,
lo que genera una responsabilidad médica.

Método

Se realizaron busquedas de articulos en las
bases de datos MedLine, SciELO y LILACS. También
se consultaron documentos médicos y legales ofi-
ciales de Brasil, como |la Constitucion brasilena
de 1988, el Codigo Civil, el Cédigo de Defensa del
Consumidor, el Codigo de Etica Médica, las reso-
luciones del CFM, el Cédigo Penal y las resolucio-
nes judiciales.

En cuanto a la dignidad de la personay el dere-
cho a la libertad sexual, se analiz6 el concepto del
delito comparando principios y garantias funda-
mentales establecidos por la Constitucion Federal.
La responsabilidad médica y los deberes de los
médicos se evaluaron mediante la normativa.

Se analizaron las resoluciones de los tribunales
del estado de Sao Paulo que involucraron deman-
das presentadas por error médico en las CRS vy,
en consecuencia, la responsabilidad o no del pro-
fesional. El periodo que abarca las resoluciones del
Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo y del
Tribunal Supremo Federal fue de 1996 a 2023.
Se realizaron bUsquedas en los sitios web de las
instituciones utilizando las siguientes palabras
clave: “transgenitalizacion”, “reasignacion sexual”,
“transexual”, “transexualidad”, “cirugia de transe-

n o« n o«

xualizacién”, “error médico”, “complicaciones qui-

»n o« n o«

rargicas”, “iatrogénesis”, “responsabilidad médica”,

n o

“negligencia”, “imprudencia” y “mala praxis”.

Resultados

Derecho del paciente a elegir

El Tribunal Supremo Federal utilizé las concep-
ciones médicas y biolégicas de la transexualidad:
interaccion y solidaridad entre sujetos sexuales”’.
Los derechos incluyen el derecho a la actividad
sexual, el placer, la autodeterminaciéon sexual y
reproductiva, la expresion, la autorrealizacién,
el consentimiento sexual, la libertad de elecciéon
con respecto a las parejas sexuales y el reconoci-
miento publico de las relaciones®’.

La sexualidad es fundamental para la forma-
cién social de los individuos, correlacionando la
identidad de género y la orientacion sexual %°.
Este constructo se basa en los principios de digni-
dad humana, de la libertad, de la no discriminacién
y de la privacidad **.

El consentimiento del paciente es un punto
esencial del contrato médico y la base del acto
legal. Queda prohibida cualquier agresion al cuerpo
humano, salvo en los casos establecidos por la ley.
El consentimiento solo es valido en actos basados
en los derechos 2 y no puede invocarse para exo-
nerar a los médicos de su responsabilidad legal o
penal en casos de culpabilidad o mala conducta
intencional. El consentimiento debe estar exento
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de error, mala conducta y coercién fisica, psicolé-
gica o moral; no puede obtenerse mediante simu-
lacion o engano; y debe aclarar que el paciente
tiene derecho a recibir informacién adecuada.

Responsabilidad legal

La responsabilidad legal supone la imposicion
de medidas para reparar el dano moral o material
ocasionado por el acusado con base en teorias
subjetivas y objetivas 3. La subjetividad se basa
en la culpa, y la responsabilidad del autor se pone
en discusién cuando existe culpa, dafo y vinculo
causal. En la teoria objetiva, el responsable ofrece
una indemnizacién por el dafo causado exclu-
yendo la culpabilidad.

El Codigo Civil de 2002 dispone que el princi-
pio de responsabilidad tiene por base la culpa del
agente, definiendo un acto ilicito como aquel que,
mediante accién u omisién voluntaria, negligencia
o imprudencia, vulnera los derechos o causa dafio
a terceros, aunque sea exclusivamente moral 4.

La responsabilidad legal objetiva resulta de la
practica de un acto ilicito, la violacién de los dere-
chos de terceros independientemente de la culpa
del agente que causa el dafo, restringiendo los
casos al dafio en siy al vinculo causal. Suecia utiliza
un sistema de responsabilidad objetiva sin culpa,
mediante el cual el dafio causado por un profe-
sional médico es reparado mediante fondos espe-
ciales establecidos para este fin y respaldados por
contribuciones de profesionales °.

La responsabilidad legal de un médico
supone establecer un contrato con el paciente .
Sin embargo, al considerar la responsabilidad
médica como contractual no significa presumir la
culpabilidad, dado que se trata de una situacion
juridica que, segln el Cédigo Civil, implica tanto
aspectos contractuales como extracontractuales
entre las dos partes, en que el médico asume la
obligacion de los medios, pero no el resultado .
El médico al ser contratado por el paciente se
compromete a actuar de acuerdo con la ética y
las normas de la profesién, y el paciente acuerda
pagarlo por el servicio. Por lo tanto, el contrato
es oneroso, y el médico tiene garantizada la liber-
tad contractual .

En cuanto a la CRS, la autonomia del paciente
se considera mediante la existencia de una relacion
asimétrica entre el cirujano y el paciente, puesto

que el cirujano tiene conocimientos técnicos que
el paciente no tiene.

Andlisis de las resoluciones judiciales

Las decisiones judiciales del estado de Sao
Paulo presentes en los sistemas electronicos se
evaluaron en cuanto a errores médicos y la res-
ponsabilidad del cirujano en los procedimientos de
CRS (Tabla 1). Cuatro casos tuvieron las demandas
aceptadas, con una consecuente condena de los
cirujanos e indemnizaciéon por errores médicos.

En la Apelacién 0001683-89.2011.8.26.0001,
el juez acepté la demanda presentada por la
paciente, una mujer trans, contra el médico, quien le
implanté prétesis mamarias, pero la demandante
fue victima de un error (negligencia e imprudencia).
El tribunal confirmé la decisién contra el cirujano.

En la Apelacién 1014957-39.2014.8.26.0344,
el cirujano no fue considerado culpable. El deman-
dante, un hombre trans, se sometié a una ciru-
gia de extirpacién de mamas para obtener un
pecho de aspecto masculino, pero afirmé que no
habia logrado el objetivo. El Tribunal de Justicia
del Estado de Sao Paulo concluyé que no hubo
negligencia médica ni fallas técnicas en los proce-
dimientos realizados.

En la Apelaciéon 1019345-90.2014.8.26.0309,
el juez dicté que la demanda interpuesta por la
paciente, una mujer trans, era parcialmente acep-
tada contra el cirujano quien le realizé la reasig-
nacién sexual. Tanto el cirujano como el paciente
apelaron, y el Tribunal de Justicia del Estado de Sao
Paulo modificé la sentencia aceptando la demanda
y determinando que el cirujano debia pagar una
nueva cirugia al paciente.

En la Apelacion 1040707-83.2016.8.26.0114,
el juez condené al cirujano a pagar una indemni-
zacion a un hombre trans por los dafios material,
moral y estético, derivados de un error médico de
la mastectomia subcutanea bilateral que tuvo un
resultado antiestético. El informe pericial recono-
ci6 el nexo causal entre la cirugia y el resultado,
manteniendo la decision.

En la Apelacion Especial 1719375-SP, el juez
acepté parcialmente la demanda. La demandante,
una mujer trans, se sometié a una penectomia y
obtuvo resultados insatisfactorios. El acusado fue
declarado culpable.

Investigacion
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Tabla 1. Resumen de las decisiones judiciales encontradas en este estudio

Tribunal N.° del proceso

Tribunal de Justicia

N 0001683-89.2011.8.26.0001
de Sao Paulo

Tribunal de Justicia

- 1014957-39.2014.8.26.0344
de Sao Paulo

Procedimiento

Colocacién de
implantes mamarios

Mastectomia

Decision
Médico
declarado culpable

Rechazo de la
solicitud inicial

Tr|bu~nal CREEE 1019345-90.2014.8.26.0309  Cirugia de reasignacion sexual Ml

de Sao Paulo declarado culpable

Tribunal de Justicia Mastectomia Médico

de S0 Paulo LA EDCELAV CHEAAHUR subcutanea bilateral declarado culpable

Corte Suprema . Médico

de Justicia VARSI Penectomia declarado culpable
Discusion médica se encuentra en el modelo adoptado en

La expansion de los derechos individuales y
colectivos a la atencidn, a la salud, a la actividad
médica y una menor resignacion al dolor y el sufri-
miento son algunos de los factores reportados para
explicar laimportancia de la responsabilidad de los
médicos cuando trabajan con cirugia de reasigna-
cion sexual. La influencia de los medios de comu-
nicacion contribuye a esta situacion, pues difunde
las noticias, ademas del surgimiento de tecnologias
que se integran al trabajo médico *°.

La actualizaciéon mas reciente de la Resolucion
del CFM 2265/2019, que trata de la salud de
las personas trans y sus necesidades, garantiza
el acceso a los servicios de atencién primaria,
especializada, de urgencia y emergencia a esta
poblacion¥’. Por lo tanto, hay una asistencia legal
disponible a los pacientes que buscan procedi-
mientos quirudrgicos.

En cuanto a la responsabilidad médica, los pro-
fesionales de la salud deben atenerse al sentido de
la relacion médico-paciente para que se garantice
el respeto vy la dignidad del paciente y su derecho
a elegir, a fin de evitar reclamaciones y demandas
que impliquen indemnizaciones.

Los términos error y culpa fueron los mas cita-
dos de forma indistinta. Los médicos deben tratar
a los pacientes con celo, diligencia y amabilidad
utilizando su técnica y habilidad, y la curacién es
solo la probabilidad deseada. El error médico solo
equivale a la nocién de culpa si hay negligencia,
imprudencia o mala praxis en los casos%.

Una opciéon para minimizar las sentencias con
indemnizaciones que resultan de la responsabilidad

Suecia, en que la compensaciéon de los dafios cau-
sados por actos médicos se da mediante fondos
especiales establecidos para este fin y financia-
dos por contribuciones de los profesionales de
la salud *>. Esto quiere decir que no se niegan los
errores médicos, sino que se adopta un sistema
mas econdémico cuando son necesarias reparacio-
nes por el dafio causado.

Los errores médicos son cada vez mas frecuentes
y graves en todo el mundo. Por ejemplo, hay aproxi-
madamente 180.000 muertes por errores médicos
anualmente en Estados Unidos?*. Seguin Schulze 22,
en 2018 se presentaron 107.612 demandas por
errores médicos en Brasil. Dado el fortalecimiento
de los derechos civiles, los 6rganos de protec-
cion del consumidor se intensificaron mas, lo que
llevé una concientizacién de los individuos sobre
sus derechos, exigiendo el cumplimiento de obliga-
ciones e indemnizaciones a los proveedores de bie-
nes y servicios, objeto de acciones de reparacién
por dafios -responsabilidad legal y penal .

Los médicos son proveedores de servicios,
pero también trabajan por su cuenta. La relacién
entre el médico y el paciente en Brasil esta regu-
lada por el Cédigo de Proteccién del Consumidor %,
Asi, los pacientes en Brasil tienen derecho a reci-
bir informacion clara, precisa y completa sobre
los procedimientos a los que seran sometidos,
y el proveedor de servicios médico debe proporcio-
nar esta informacion para evitar posibles acciones
de compensacion.

Con base en los datos analizados en este articulo,
se observd pocas demandas que involucraron a
pacientes sometidos a CRS en el estado de Sao
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Paulo. Es posible que esta situacion se deba a
la reciente transferencia de las demandas a los
medios electrénicos. Ademas, el sistema judicial
brasilefio es lento, lo que lleva a demandas que
tardan anos en resolverse?*. Asi, solamente las
acciones judiciales en que las partes ya no tienen
recurso estan disponibles en los sitios web de los
tribunales. Sin embargo, vale la pena mencio-
nar que las personas muchas veces conocen sus
derechos, pero no recurren a la justicia.

Muchas técnicas vienen desarrollandose para
garantizar el éxito de la cirugia de reasignacion
sexual, y el derecho a este tipo de cirugia esti-
mula estos desarrollos, ayudando a las personas
a adaptarse a su nueva identidad y garantizando
el apoyo en los casos de errores médicos durante
los procedimientos quirurgicos. La sociedad debe
respetar la igualdad entre todos los ciudadanos .
En este sentido, son necesarios mas estudios
que consideren a la poblacién transgénero al

correlacionar el derecho a la dignidad humana,
ademas de analisis y discusiones sobre la cirugia
de reasignacién sexual.

Consideraciones finales

Los pacientes insatisfechos con la cirugia de rea-
signacion sexual deben buscar sus derechos y tener
el derecho a elegir vinculado a su dignidad. Para que
haya una responsabilizacion de los médicos, hay que
demostrar la imprudencia, negligencia o mala praxis
de su accién, puesto que solo el rechazo del resul-
tado estético no es suficiente para probarla. La res-
ponsabilidad legal de los médicos es de naturaleza
contractual y se debe probar la existencia de culpa,
dafo y vinculo causal para establecer una indemni-
zacion. Se encontraron pocas demandas en el sis-
tema judicial brasilefo que involucran a pacientes
sometidos a cirugia de reasignacion sexual.
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