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RESUMO

O presente artigo buscou investigar o Processo Transexualizador, politica pablica
do Ministério da Saude destinada ao fornecimento de assisténcia médica e psicoldgica aos
travestis e transexuais, bem como a franquear-lhes acesso a cirurgias de redesignacéo
custeadas com recursos publicos. Apos breve explicagdo dos fundamentos tedricos
norteadores da analise do problema, quais sejam as teorias de Hesse (1991), Alexy (2011) e
Dworkin (1978), foram analisados as caracteristicas do Processo Transexualizador e seus
pontos mais controversos, dos quais podem advir conflitos idoneos a dar ensejo demandas
judiciais. Em seguida, as possibilidades concretas de intervencdo do Judiciario na referida
politica foram aferidas e propuseram-se parametros objetivos para analise de demandas
judiciais relacionadas ao Processo Transexualizador. Por derradeiro, foram listadas as
conclus6es obtidas por meio desta pesquisa e indicados aspectos do presente tema que ainda

devem ser perquiridos em investigagdes futuras.

Palavras-chave: Processo transexualizador; parametros interpretativos; intervencdo do

Judiciario.

ABSTRACT

The present paper aimed to investigate the transsexual transition process, the
Health Ministry’s policy created to provide medical and psychological assistance to
transsexuals and transvestites, as well as to give them access to Government funded sex
reassignment surgeries. After a brief explanation of the theoretical fundaments that will guide
the problem’s analysis, the transsexual transition process’s characteristics and its most
controversial points, from which conflicts able to give birth to judicial demands may arise,
were studied. Afterwards, the concrete possibilities of Judiciary intervention in the above
mentioned policy were assessed and some objective parameters to guide the judicial demands
related to the transsexual transition process were proposed. Finally, the conclusions obtained
through this research were listed and the present theme’s aspects that still require

complementary studies were listed.

Keywords: transsexual transition process; interpretative parameters; Judiciary intervention.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou investigar as particularidades e possibilidades de
intervencdo do poder judiciario na politica ptblica’ denominada Processo Transexualizador,
implementada pelo Sistema Unico de Saude e atualmente regulamentada pela Portaria n°
2.803 do Ministério da Saude (BRASIL, 2013).

Partiu-se da hipotese inicial de que, via de regra, as demandas que tem como
objeto prestacdes relacionadas ao processo de transgenitalizacdo e os procedimentos
cirurgicos a este complementares demandam sempre farta instru¢do probatéria para que reste
autorizada a condenacédo estatal ao cumprimento da obrigacdo requerida na peca vestibular,
por conta ndo apenas do principio da reserva do possivel, mas também da complexidade da
questdo e das implicacdes do tratamento, muitas das quais colocam em risco a prépria
integridade fisica e psicologica do (a) requerente. Outra hipétese inicial de que se partiu é a de
que o deferimento de pedidos de condenacdo da Unido (e/ou determinado Estado ou
Municipio) a que dé preferéncia a determinado paciente ou que lhe custeie a realizacdo da
cirurgia de redesignacdo nao se mostrara proporcional em circunstancia alguma.

Para tanto, utilizou-se como referencial tedrico a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, obra que constitui importante contributo para a dogmaética dos
direitos fundamentas, posto que estabeleceu as pedras angulares da teoria normativo-material
dos supramencionados direitos, quais sejam a distin¢do das respectivas normas entre regras e
principios e os meios de solucéo de conflitos entre eles.

O trabalho que ora se apresenta foi desenvolvido a luz da vertente juridico-
dogmética. Ademais, procedeu-se a uma investigacdo do tipo juridico-interpretativa, com
utilizacdo de dados secundérios, tendo sido utilizado o método de raciocinio dedutivo.

Mister consignar que o objeto de investigacdo acima enunciado foi eleito em
razdo de sua grande relevancia no contexto juridico atual, haja vista crescente demanda de
pessoas transexuais pela realizacdo de procedimentos cirargicos e fornecimento de
medicamentos correlatos ao processo de readequacdo sexual, mormente apds o transito em
julgado da Acéo Civil Publica n° 2001.71.00.026279-9/RS (BRASIL, 2001). Por se tratar de
tema ainda pouco explorado e dotado de uma série de peculiaridades, revelando-se verdadeira

zona nebulosa, afigura-se imperioso o enfrentamento da questdo, com vistas a fornecer

! Consoante o conceito elaborado por Duarte (2011), politicas ptblicas correspondem ao conjunto de aces e
omissdes que visam a protecdo e promogao dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, sendo o resultado da
ponderagdo entre os interesses conflitantes e os recursos publicos limitados.



critérios objetivos e equanimes para apreciacdo das demandas em que sdo vindicadas
prestacdes relacionadas ao direito a satde de transexuais. Com efeito, dada a complexidade do
confronto de normas constitucionais que subjaz aos processos desse jaez, & imperioso que, ao
proceder a sua andlise, o fagam por meio de um critério idéneo a solucdo da lide da forma
mais justa e proporcional possivel.

O objetivo geral do presente artigo foi aferir se e em que condicbes fatico-
juridicas o direito a satde dos transexuais, ao qual subjaz o principio do minimo existencial,
tera prevaléncia sobre o principio da reserva do possivel e em razdo das quais se revelard, pois,
possivel e proporcional que o Judiciario interfira na sisteméatica do procedimento previsto na
Portaria n° 2.803 do Ministério da Saude (BRASIL, 2013).

Por sua vez, os objetivos especificos foram os seguintes: compreender o marco
teorico; realizar a revisdo da literatura existente acerca do tema; compreender as
caracteristicas, requisitos, sistematica, e criticas ao Processo Transexualizador; analisar,
especialmente a luz das criticas, que tipos de problemas juridicos advém ou podem vir a advir
quanto ao referido processo; fornecer parametros para resolucdo do tipo de demanda judicial
investigado.

Ademais, atingidos os objetivos acima, buscou-se, na conclusdo, fornecer um
progndstico dos pontos que ainda deverdo ser perquiridos em pesquisas ulteriores com vistas
a enriquecer o debate, esclarecer questdes especificas surgidas ao longo da presente

empreitada.

2 A ESTRUTURA DAS NORMAS E OS RESPECTIVOS METODOS DE
RESOLUCAO DE ANTINOMIAS COM BASE EM TRES MODELOS DOGMATICOS

2.1 A Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2011)

Na obra em epigrafe, o teérico alemdo supracitado empreende uma profunda
analise da estrutura das normas juridicas de direitos fundamentais, consagrando a distincao
das referidas normas entre regras e principios como base da teoria da fundamentacdo no
ambito dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, oferecendo “um ponto de partida para a
resposta a pergunta acerca das possibilidades e dos limites da racionalidade no ambito dos
direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 85).

A despeito de ambas compartilharem de certas “semelhancas de familia”
(definicdo que Alexy toma emprestada de Wittgenstein), o referido autor ensina que principios

sdo mandados de otimizagdo, comportando maior ou menor concretizagdo, a depender das
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circunstancias do caso concreto. Por sua vez, as regras sdéo mandados definitivos em cuja
aplicacéo se utiliza uma logica do tipo “tudo ou nada”, sendo sempre imperiosa sua aplicacao
sempre que se tratar de uma regra valida, ndo se admitindo que sejam concretizadas em maior
ou menor medida.

Além da supramencionada estrutura normativa, o jurista alemdo também define,
em sua obra, métodos de solucdo da colisdo entre principios e o conflito entre regras
contrarias.

No que concerne ao conflito de regras, leciona Alexy (2008) que este deve ser
dirimido ou pela declaracdo da invalidade de uma delas, ou pela introducdo de uma clausula
de excecdo, por meio da qual resta afastada uma das regras em favor da outra, sem que lhe
seja retirada a validade.

Noutro giro, no que tange a colisdo de principios, preconiza o referido autor que
esta deve ser solucionada por meio do sopesamento entre os principios colidentes com vistas a
definir qual prevalecera na situagdo fatico-juridica em anélise.

Cuida-se da Lei de Colisdo, por meio da qual restardo definidas as relagdes de
precedéncia entre 0s principios em embate e que culmina sempre no afastamento da aplicacéo
de um dos principios por mostrar-se 0 outro mais proporcional que o primeiro. Todavia, em
razdo de serem os principios mandados de otimizacgao, como ja dito, comportando, pois, maior
ou menor grau de concrecdo em face das circunstancias faticas e juridicas, esse afastamento
da-se sem que seja necessario declarar a invalidade de um dos principios ou inserir uma
clausula de excecdo. Impende destacar, outrossim, a necessidade da realizacdo de um
sopesamento? de principios nos termos da lei de colisdo e por meio de uma argumentacio
juridica dotada de racionalidade que implica a necessidade de utilizacdo da maxima da
proporcionalidade, a qual, com seus respectivos subprincipios ou “maximas parciais”
(ALEXY, 2008) — quais sejam adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
revela-se imprescindivel para a obtencdo da melhor norma aplicivel ao caso concreto.

Por conseguinte, uma vez que, no contexto dos conflitos de saude que envolvem
pessoas transexuais, 0 que em verdade subjaz é a colisdo entre os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel, a qual sé se mostra passivel de ser dirimida por meio da

ponderacdo racional elaborada na maxima da proporcionalidade, a analise do objeto de estudo

% Nesse ponto, é imperioso destacar que, na teoria de Alexy, possui importancia ainda maior a Lei de Coliséo a
chamada Lei de Ponderacdo ou Lei do Sopesamento, a qual vale para todos os sopesamentos de principios. Nas
palavras do proprio jurisconsulto supramencionado: “Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de ndo-
satisfacdo ou de afetagdo de um principio depende do grau de importancia da satisfacao do outro”. (ALEXY,
2008, p. 164)



a luz desta (da méxima) mostrou-se sobremaneira salutar a pesquisa desenvolvida,

especialmente na definicdo dos parametros de solucdo aplicaveis a esse tipo de demanda.

2.2 Os conceitos de regras e principios no modelo de Dworkin (1978)

E de autoria do jurista em epigrafe o modelo de diferenciacio das normas
juridicas entre regras e principios, embora Alexy (2008) tenha tido o mérito conferir a esse
modelo maior aplicabilidade concreta. E, portanto, salutar analisar, ainda que
perfunctoriamente, as licdes de Dworkin (1978).

Para 0 autor em comento, ha, basicamente, trés tipos de preceitos normativos:
regras (rules), principios (principles) e politicas (policies).

As regras subdividem-se em regras de primeira categoria e regras de segunda
categoria. As primeiras correspondem, em linhas simples, as regras que impdem obrigacGes
de fazer ou ndo fazer. A seu turno, pertencem a segunda categoria as regras que preconizam 0s
meios pelos quais novas regras podem ser editadas, bem como as que estabelecem as normas
de organizacdo das instituicbes publicas. Também sdo parte desta categoria as normas que
estabelecem as formalidades e os requisitos minimos a serem observados para a celebracéo
vélida de contratos entre particulares, haja vista que estes implicam, de certo modo, a criacéo
de normas, ainda que aplicaveis somente aos contratantes.

Os principios, por sua vez, sdo preceitos (standards) que devem ser observados
por refletirem imperativos de justica ou equidade ou outros atinentes a uma dimensao moral.
O exemplo que ele fornece é o principio segundo o qual a ninguém € dado lucrar por meios
ilicitos. E mister frisar que, segundo Dworkin, os principios em muito se diferenciam das
regras por encerrarem peso (ou valor), ao passo que estas possuem apenas importancia
funcional. Destarte, um principio pode ser reputado como mais relevante que outro em razao
do peso que possui, a0 passo que, conquanto se possa entender uma regra como mais
importante que outra numa hipdtese especifica, abstratamente as regras possuem igual
importancia.

Quanto as politicas, diferentemente dos principios, consagram objetivos a serem
perseguidos socialmente, tais como, v.g, melhoras em determinados aspectos politicos,
econdmicos ou sociais da comunidade. Para ilustrar o conceito, Dworkin (1978) cita como

exemplo de politica o preceito segundo o qual os acidentes automobilisticos devem ser



evitados. Embora de grande relevancia, ndo tém as politicas o carater vinculante das regras e
principios.

O ponto de maior semelhanca entre o modelo proposto por Dworkin (1978) e
aquele preconizado por Alexy (2008) reside nos meios de resolugdo de antinomias. O
primeiro autor, assim como Alexy (2008), assevera que os conflitos de regras devem ser
solucionados pela decretacdo da invalidade de uma delas, pois duas regras conflitantes ndo
podem ser ambas validas. As colises entre principios, por sua vez, devem ser solucionadas
por meio de um sopesamento.

O grande problema do modelo de Dworkin (1978) é a auséncia de parametros
objetivos para que seja realizado o sopesamento em questdo. Nessa toada, avulta a
importancia da maxima da proporcionalidade de Alexy (2008), que fornece balizas objetivas

para a realizacao do sopesamento de principios, consoante ja explicitado acima.

2.3 A Forga Normativa da Constituicdo (HESSE, 1991)

A necessidade de concretizagcdo gradual das normas de direitos fundamentais por
meio de um critério racional de ponderagdo tambem encontra fundamento na teoria que
apregoa a normatividade constitucional, advindo da necessidade de correspondéncia entre a
constituicdo juridica e a realidade objetiva.

Ao falar sobre a for¢a normativa da Constituicdo, Hesse (1991) assevera que esta
encontra na realidade fatica seus pressupostos e limites, fazendo-se, pois, necessaria uma
relacdo de coordenacao entre o ser e as normas de dever ser. Disso decorrem duas implicacGes
principais.

A primeira consiste no fato de que, quanto maior sua correspondéncia com a
natureza presente, maior o grau de desenvolvimento da constituicdo juridica. Para tanto, é
necessario que esta seja dotada de certa flexibilidade, a qual resta consubstanciada na
existéncia de principios cujo conteudo especifico mostre-se em condicdes de ser desenvolvido
consoante as configuracdes especificas da realidade dos fatos.

A seu turno, a segunda implicacdo reside na compreensdo de que a interpretacédo
possui fundamental importancia para a consolidacdo e a preservacdo da forca normativa da
constituicdo. Anote-se, porém, que a interpretacdo de que se estd a tratar encontra-se
submetida ao principio da 6tima concretizacdo da norma, o qual resta atendido quando, pela

atividade hermenéutica, consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da norma dentro



do que Hesse (1991, p. 23) denomina “condi¢des reais dominantes numa determinada
situagao”.

Disso deflui que, em razdo de a interpretacdo voltada a melhor eficacia das
normas consagradoras de direitos fundamentais conferir maior robustez a forca normativa da
constituicdo, € imperioso o respeito aos limites materiais a concretizacdo daquelas normas,
limites esses cuja observancia também afigura-se condicdo de preservacdo da ordem
constitucional juridica.

Nessa toada, conjugando o exposto nos paragrafos acima com as licbes de Alexy
(2008) explicitadas alhures, segue-se que, para garantir e engrandecer a forca normativa da
constituicdo, é imperioso que seja feita a ponderacdo de principios conflitantes — in casu, 0
minimo existencial, norma adscrita de cujo ndcleo essencial o direito subjetivo é parte
integrante, e, do outro lado, o principio da reserva do possivel, o qual personifica, de certo
modo, os limites materiais a concretizacdo da norma — por meio de um processo de
argumentacdo juridica racional, o qual resta observado com a aplicacdo da méxima da
proporcionalidade.

Estabelecidas as premissas tedricas com esteio nas quais foi o0 objeto do presente

estudo analisado, procede-se a revisao da literatura existente acerca da matéria.

3 O PROCESSO TRANSEXUALIZADOR: ORIGENS, CARACTERISTICAS E
PONTOS CONTROVERSOS

3.1 Origem, caracteristicas e procedimento da politica publica de satide em anélise

O denominado “Processo Transexualizador” foi instituido pelo Ministério da
Salde por meio da Portaria n°. 1.707 (BRASIL, 2008), tomando como base o disposto na
Resolugéo 1.652 do Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2002).

A Portaria em comento, insta destacar, materializou os avancos alcancados ao
longo de anos de debates entabulados, inicialmente, sobre a formulagdo de politicas publicas
inclusivas a populacdo lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros, travestis e intersexuais —

LGBTTI®—, mas que, em curto espaco de tempo, mormente gracas a atuacdo do Conselho

® Convém esclarecer o significado de cada um dos termos da sigla. Conforme explicado por Edgar Segura (2015)
na pagina “Joveneslgbtmexico”, gays sdo todos os individuos que se identificam como homens e que sentem
atracdo sexual unicamente por outros homens. Lésbicas, por sua vez, sdo pessoas pertencentes ao género
feminino e que sentem atragdo por outras mulheres. Bissexuais sdo pessoas que sentem atracdo sexual tanto por
homens quanto por mulheres. Transexuais sdo aqueles cuja identidade de género corresponde ao género oposto
ao seu sexo dito biolégico ou natural (aquele identificado pela genitdlia com que a pessoa nasceu). Os
transgéneros, assim como 0s transexuais, possuem incompatibilidade entre o sexo biolégico e a identidade de
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Nacional de Combate & Discriminacdo, evoluiram para discussdes sobre a implementacdo de
politicas de atencdo integral aos transexuais, das quais resultou um pacto entre 0 movimento
social de transexuais e 0 Ministério da Saude, consoante noticiam Aran et al (2012).

Ressalta-se, ainda, a importancia decisdo prolatada nos autos da Ac¢édo Civil
Publica n° 2001.71.00.026279-9 (RIO GRANDE DO SUL, 2007) para a criagdo do Processo
Transexualizador. Naquela deciséo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acolheu o
entendimento de que a exclusédo das cirurgias de transgenitalizacdo e procedimentos medicos
complementares da lista de procedimentos custeados pelo SUS consubstancia injustificada
discriminacgéo aos transexuais, bem como ofensa aos direitos fundamentais da liberdade, livre
desenvolvimento da personalidade, privacidade, protecéo a dignidade humana e saude.

Na argumentacdo vertida no voto condutor do acérddo, de relatoria do juiz federal
Roger Raupp Rios, especial destaque foi dado ao direito a satude. Em sintese, fundou-se a
argumentacdo do magistrado supramencionado na tese de que a inclusdo dos procedimentos
cirurgicos de redesignacdo sexual na lista de procedimentos do SUS configura “correcao
judicial diante de discriminagado lesiva aos direitos fundamentais dos transexuais” e “prote¢ao
de direito fundamental a satde”, na medida em que, no entender do relator, “a atuacdo judicial
elimina discriminacdo indevida que impede o acesso igualitirio ao servigo publico” (RIO
GRANDE DO SUL, 2007).

Com esteio nesses argumentos, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul imp6s
a Unido Federal a obrigacdo de ndo excluir da lista de procedimentos médicos pagos pelo
SUS os tratamentos em favor dos transexuais, bem como de implementar todas as medidas
necessarias a possibilitar aos transexuais a realizacao, pelo SUS, de todos os procedimentos
médicos necessarios para garantir a cirurgia de transgenitalizacdo e procedimentos
complementares sobre gbnadas e caracteres sexuais secundarios, nos termos da ja mencionada
Resolucdo 1.652 do Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2002).

Posteriormente, com vistas a atualizar o tratamento dispensado ao tema e a incluir
na lista de procedimentos autorizados alguns tipos de cirurgia que, pelas limitacfes técnicas
existentes a época, tinham, até entdo, sua realizacdo restrita ou proibida, o Ministério da
Salde editou a Portaria n® 2.803 (BRASIL, 2013).

género, porém o género com o qual se identificam estd fora do bindrio homem-mulher. Noutros termos,
transgéneros ndo se identificam como pertencentes aos géneros feminino ou masculino, mas sim a outro género
(h& vérias identidades alternativas comumente listadas, tais como “agénero”, “género neutro”, “bigénero” e
“género fluido™). Finalmente, os intersexuais sdo todos os individuos que possuem variacao de caracteres sexuais
(cromossomos, gdnadas e/ou 6rgdos genitais) que dificultam a identificacdo do individuo como totalmente
pertencente, de um ponto de vista biologico, ao sexo masculino ou ao feminino.



Os protocolos instituidos pelo Processo Transexualizador seguem as
recomendacOes estabelecidas pela Associacdo Mundial de Psiquiatria para Salde de
Trangéneros (World Pshichiatry Association for Transgender Health - WPATH), pautando-se
pela observancia as seguintes diretrizes: integralidade de atengdo a transexuais e travestis;
trabalho em equipe multidisciplinar e profissional; atendimento humanizado e livre de
discriminacéo.

O tratamento, que é expressamente destinado aos transexuais e travestis —
consoante se extrai do art. 2°, paragrafo unico, da Portaria n°® 2.803 do Ministério da Saude
(BRASIL, 2013) —, é composto de duas fases, divididas em vérias etapas. A primeira diz
respeito a confirmacdo do diagnostico e implica a realizagdo de diversos exames e consultas
com uma equipe multidisciplinar composta por médico, psicélogo, enfermeiro, assistente
social e fonoaudiologo, com vistas a confirmar se o(a) paciente de fato possui o diagndstico
de disforia de género. A segunda, denominada Terapia Triadica, a qual somente se procede se
restar confirmado que o(a) paciente apresenta quadro de disforia de género, consiste em trés
etapas (que podem ocorrer sequencialmente ou simultaneamente), quais sejam: a avaliacdo da
vivéncia do individuo no género com o qual se identifica; realizacdo da terapia hormonal,
realizacdo de cirurgias para alteracdo de caracteres sexuais primarios e secundarios (PETRY,
2015).

Outrossim, ha previsdo de acompanhamento pré e pds-operatério, destinado a
auxiliar os(as) pacientes no processo de adequacdo as mudancas efetivas ap0s 0s

procedimentos cirurgicos, bem como ao longo do tratamento hormonal.

3.2 As pesquisas juridicas mais recentes

Veiga Junior (2016), debrucou-se sobre diversas questdes pertinentes aos direitos
dos transexuais no ordenamento juridico patrio e sua tutela, entre as quais destacam-se 0s
seguintes: a critica ao tratamento conservador e por vezes preconceituoso que permeia a visao
do Judiciario acerca do tema; analise da identidade de género como um direito da
personalidade e as repercussdes dai decorrentes; o direito a alteracdo do prenome no registro
civil; questdes ligadas ao direito de familia.

Todavia, apesar da ampla analise empreendida, o referido estudo abordou o tema
de forma panoramica, desprovida de aprofundamentos acerca das possibilidades de

intervencdo juridica especificamente no Processo Transexualizador do SUS ou em quaisquer
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questdes a este objeto relacionadas. Por essa razdo, optou-se por ndo utilizar as conclusoes
obtidas na supramencionada pesquisa.

Por outro lado, o artigo apresentado por Leite & Rolim (2015) buscou analisar de
maneira mais aprofundada as politicas publicas de saude voltadas aos transexuais. A
investigacdo empreendida pelos referidos pesquisadores de fato apresenta descrigcdo
pormenorizada dos requisitos fixados na Portaria n°® 2.803 do Ministério da Saude (BRASIL,
2013) para acesso ao Processo Transexualizador. Além disso, nela had criticas a visao
transexualidade como uma patologia, bem como apontamentos, ainda que perfunctérios,
acerca das possiveis peculiaridades dos pacientes, as quais devem ser levadas em
consideracao pela equipe médica.

N&o obstante, embora haja, no referido artigo, criticas a burocracia da politica do
SUS para a realizagdo das cirurgias de redesignacdo sexual, ndo houve aprofundamento na
analise daquela e tampouco foram oferecidas solucbes para o problema ou critérios para
balizar a analise de demandas que impliquem interferéncia no Processo Transexualizador.

O trabalho mais robusto existente sobre o tema objeto do presente artigo é de
autoria de Grant (2015) e versa sobre a relacdo entre Direito, Bioética e Transexualidade.

Ao se debrucar sobre o Processo Transexualizador, tarefa a que se langca apos
examinar a evolugdo do tratamento juridico conferido a transexualidade no Brasil, Grant
(2015) critica a sobredita politica do Ministério da Salde por esta implicar restricdo do
numero de pessoas as quais é franqueado acesso aos procedimentos cirurgicos de readequacéo
sexual, haja vista que, a luz do paradigma da patologizacdo da transexualidade, esse processo
é estendido somente ao "transexual verdadeiro", isto é, aquele que apresenta intenso desejo de
transformar seus caracteres sexuais primarios e secundarios, e ndo apenas 0s Ultimos. Na
mesma toada, a autora afirma que a visdo calcada num modelo heteronormativo acaba por
excluir da tutela juridica a vivéncia de outras pessoas trans (ou seja, aquelas pessoas cuja
identidade de género é destoante do chamado sistema binéario — noutros termos, ndo se veem
nem como homens nem como mulheres), na medida em que apenas as pessoas transexuais
(que distinguem-se das demais pessoas trans pelo fato de que, embora apresentem divergéncia
entre 0 sexo dito natural ou bioldgico e a identidade de género, identificam-se como
pertencente a um dos género do binario homem/mulher) é franqueado acesso aos
procedimentos cirrgicos do Processo Transexualizador.

Com vistas a superar o aludido problema, Grant (2015), j& na parte final de sua

dissertacdo, propde a adocao do que chama de hermenéutica juridica heterorreflexiva, método
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interpretativo idealizado por Carneiro (2009) e minudenciado na tese de doutorado deste. No
entender da referida autora, o intérprete, ao aplicar a hermenéutica juridica heterorreflexiva,
firma o compromisso reflexivo e contratextual de "procurar ampliar os seus horizontes de
compreensédo diante do fendmeno, em uma postura de abertura cognitiva, buscando, ademais,
capta-lo em toda a sua complexidade, da forma mais abrangente e completa (desveladora)
possivel” (GRANT, 2015).

A pesquisa de Grant mostrou-se um importante contributo para parte da presente
investigagdo, especialmente na analise das possibilidades de tutela judicial destinada a
inclusdo, no Processo Transexualizador, de outras pessoas trans que néo as transexuais.

Nos demais aspectos concernentes a possibilidade de intervencdo judicial na
referida politica publica do Ministério da Saude, ndo foram encontradas quaisquer outras
pesquisas prévias, o que conduz a conclusdo de que o presente trabalho reveste-se de uma

faceta de pioneirismo quanto ao tema analisado.

3.3 Sintese dos pontos controversos do Processo Transexualizador

Inicialmente, convém destacar que héa criticas e problemas relativos a elementos
da maior parte das as etapas do Processo Transexualizador. O presente topico destina-se tao
somente & sua enumeracéo, eis que a anélise juridica daquelas ocorrera no capitulo seguinte.

A primeira das criticas, j& mencionada acima, € articulada por Grant (2015), por
Leite & Rolim (2012) e por Veiga Janior (2016) e diz respeito a patologizacdo da
transexualidade, fato que os referidos autores atribui ao fato de predominar, no seio social,
uma visdo que a autora denomina ‘heteronormativa”, pautada no bindémio feminino-
masculino.

Aran et al (2011) mais bem explicando essa assertiva, afirmam que, em razdo do
sistema masculino-feminino pautar a visdo de toda a sociedade, as Unicas narrativas
inteligiveis sdo aquelas identificAveis como pertencendo aos géneros masculino ou feminino,
de sorte que as demais experiéncias, as quais ndo se encaixam no mencionado binémio, sdo
vistas como aberracdo, como patologia, precisamente por estarem a margem da esfera do que
é inteligivel.

Na esteira do exposto acima, assoma a segunda critica, exposta por Grant (2015) e
por Arén et al (2011), a qual € dirigida & restricdo do acesso ao Processo Transexualizador aos
transexuais ditos “de primeira categoria” (quais sejam aqueles que ostentam a maioria das

caracteristicas classicas da disforia de género) e aos travestis. Os fundamentos dessa critica
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foram enunciados dois capitulos acima, quando foi explicada parte da tese de Grant (2015),
mas convém rememorar que seu ponto nevralgico é a ideia de que o Processo
Transexualizador deveria ser dirigido as pessoas trans cuja vivéncia distingue-se dos
transexuais e travestis pelo fato de ndo se enxergarem como parte dos géneros feminino ou
masculino, mas sim como pertencentes de um género na intercessdo entre aqueles ou a um
género totalmente distinto.

A terceira critica diz respeito a exigibilidade do laudo da equipe médica
multidisciplinar atestando que o requerente possui disforia de género, hoje um requisito sine
qua non para que tenha inicio o acompanhamento médico e psicolégico que vai culminar na
realizacdo da cirurgia. Tal critica tem base no argumento de que, por ser algo essencialmente
subjetivo, relacionado intimamente a vivéncia do individuo, a identificacdo deste com outro
género ndo deveria necessitar de confirmagcdo médica, bastando sua livre declaragdo para o
preenchimento do requisito.

Além das criticas supramencionadas, um problema vislumbrado ao longo do
presente estudo concerne a longa fila de espera, circunstancia da qual advém a seguinte
questdo: seria possivel ao Judiciario, conquanto preenchidas circunstancias especificas,
determinar que um paciente receba tratamento prioritario e ndo se submeta a fila de espera?

Delineadas as controvérsias atinentes a politica publica ora abordada, procede-se a

sua andlise juridica e, quando se mostrar cabivel, & respectiva proposicao de solugdes.

4 POSSIBILIDADES DE INTERVENCAO DO JUDICIARIO NO PROCESSO
TRANSEXUALIZADOR

4.1 A proposta da despatologizacao da transexualidade: problema juridico?

Prima facie, a questdo referente a concepcao da transexualidade como patologia
aparenta ndo possuir relevancia juridica, porquanto comumente abordada a luz das modernas
teorias acerca da constituigdo da identidade sexual, mais afetas a reas do conhecimento como
a sociologia, a psicologia e a psiquiatria.

Né&o obstante, tal impresséo inicial € afastada quando se leva em consideracdo que
foi precisamente o reconhecimento da transexualidade como um transtorno mental que causa
grande sofrimento e cuja auséncia de tratamento implica altas taxas de comorbidade
(autolesdo, suicidio, depressdo) — revelando-se, portanto, uma questdo de salde publica — que
justificou o amplo debate em torno da questdo, bem como o consequente surgimento de uma
politica publica voltada ao fornecimento de assisténcia médica e psicologica integral e
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especializada aos transexuais. Necessario, portanto, analisar com mais vagar a critica feita a
patologizacdo da transexualidade.

Veiga Janior (2015), em sede de conclusdo de seu estudo, defende a
despatologizacdo da transexualidade, ao argumento de que tal medida resultaria na
maximizacgdo da dignidade da pessoa transexual. Aduz ele, ainda, que a transexualidade esta
diretamente ligada aos direitos da personalidade, porquanto atrelada aos direitos a identidade
e a sexualidade.

Embora as questdes levantadas pelo supramencionado autor sejam pertinentes,
insta salientar, inicialmente, que ele, ao falar sobre a despatologizacdo, acaba por cair em
contradicdo, porquanto ele ndo sugere a completa retirada da transexualidade do Catalogo
Internacional de Doencas (CID) e do Manual de Diagndsticos e Estatisticas de Disturbios
Mentais, mas sim a mera realocagdo dentro da lista da CID para que “ndo conste mais
enquanto patologia” (VEIGA JUNIOR, 2016). Tal sugestao, além de impossivel — posto que
ndo ha sentido em manter a transexualidade em qualquer lugar da CID se ndo se trata de
doenca, ainda que mental —, € incongruente com o fundamento por ele aduzido previamente.

Tais problemas de vertebracdo interna de que padece a argumentacdo do autor
fragilizam sua tese. De mais a mais, a solucdo utilitarista que ele concebe — haja vista que a
sugestdo feita € nada mais que um artificio por ele proposto para permitir que a suposta
despatologizacdo ndo implique a perda de acesso aos procedimentos cirargicos ofertados pelo
SUS - evita o enfretamento da questdo das consequéncias logicas do abandono da viséo da
transexualidade como patologia, em detrimento do acolhimento de uma visao exclusivamente
a luz dos direitos da personalidade dos transexuais.

Fato € que qualquer proposta de despatologizacdo tem como consequéncia l6gica
0 esvaziamento das razdes de ser do Processo Transexualizador, posto ser este, como dito
alhures, uma politica publica de saude, o que decerto colocaria em questdo a sua manutencao.
Noutros termos, eliminada a perspectiva de que a transexualidade é também (embora ndo
somente) questdo de salde publica, fica esta despida de parte de sua importancia e da
urgéncia que justifica a alocacdo de recursos publicos para a prestacdo de assisténcia aos
transexuais.

De mais a mais, acaso restasse a transexualidade compreendida, pelo direito, tdo
somente como uma questdo atrelada aos principios da busca da felicidade e da dignidade da
pessoa humana, bem como ao direito a identidade, e descolada da atual visdo como patologia,

ficaria descaracterizada a necessidade da realizacdo de prestacdes positivas destinadas aos
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transexuais da forma como ocorre hoje. Com efeito, com a despatologizacdo, os
procedimentos cirdrgicos de redesignacdo sexual passariam a ostentar a condicdo de meros
atos de disposicdo do corpo, e ndo mais um procedimento médico destinado a curar uma
patologia mental de grande relevancia — a disforia de género, caracterizadora da
transexualidade na perspectiva atual — de modo que ndo mais se afiguraria imperioso seu
custeio, bastando ao Estado que ndo impedisse os particulares de realizd-lo. Em outras
palavras, ter-se-ia a transicdo de um dever de atuacdo positiva e ativa do Estado para um
dever de atuacdo negativa, de ndo interferéncia.

Noutro giro, também impende considerar que a perspectiva atual acerca da
transexualidade ndo é inconcilidvel com a visdo desta como atrelada aos direitos da
personalidade. O que se tem € uma visdo a certo modo ambivalente: a transexualidade €, a um
sO tempo, uma questdo de saude publica e uma expressdo dos direitos a identidade e a busca
pela felicidade. Tanto isso é verdade que, a despeito da critica a patologizacdo da
transexualidade, ndo se nega que os procedimentos viabilizados pelo SUS representam um
contributo importante para a protecao aos direitos das popula¢ées LGBTTI.

A toda sorte, ndo se vislumbra, sob o paradigma atual, a possibilidade de
interferéncia judicial no Processo Transexualizador — embasada tdo somente na ideia de
promover uma despatologizacdo do modo como € vista a transexualidade — para impor a
alteracdo de suas diretrizes, pois se trata de uma questdo relacionada aos proprios
fundamentos da politica publica promovida pelo Ministério da Saldde. Logo, eventual
mudanca de paradigma deve ocorrer ou por reformulacdo da politica publica existente pelo
Executivo ou por iniciativa do Legislativo, mostrando-se imperioso que qualquer dessas vias
seja precedida de ampla e publica discussdo sobre tema, com utilizagdo ostensiva dos
instrumentos democraticos de participacdo popular. Do contrario, configurar-se ia invasao de
competéncia pelo Judiciario, restando lesado o principio da separagdo dos poderes.

Superado esse ponto, restando demonstrado que a ideia de despatologizacdo da
transexualidade possui varios problemas de vertebracdo interna, que sua implementacgéo teria
uma série de implicacdes que poderiam resultar na restricdo do acesso as politicas do SUS
pelos transexuais e, mais que isso, que sé poderia ocorrer na pratica ao cabo de um processo
de longa discussdo popular, ndo cabendo ao Judiciario protagoniza-lo, passa-se a analise de
questBes mais praticas e nas quais se vislumbram efetivas possibilidades de intervencéo

judicial na politica publica em comento.
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4.2 As restrigdes ao acesso ao Processo Transexualizador

Grant (2015), como visto alhures, aduz que, nos moldes atuais da Portaria n°
2.803 do Ministério da Saude (BRASIL, 2013), hd uma indevida restricdo ao acesso de outras
pessoas trans (termo ja explicado acima) a politica pablica em comento.

Nesse ponto, razdo assiste a autora, haja a vista que o art. 2°, paragrafo Unico, da
referida Portaria dispbe expressamente que 0s usuarios com demanda para o Processo
Transexualizador correspondem aos transexuais e travestis.

A questdo é complexa, podendo-se apontar como Obice a extensdo do acesso a
politica de salde em andlise o patente grau de indefinicdo acerca de que elementos
caracterizariam as identidades de género alternativas com que se identificam as pessoas trans
denominadas ndo-binarias — noutros termos, convém rememorar, aquelas que apresentam
incongruéncia entre o sexo bioldgico e a identidade de género.

Outro obstaculo concerne a questdo de que as vivéncias de género experimentadas
pelas pessoas trans nao-binarias sdo distintas daquelas vividas pelos transexuais, 0s quais
possuem clara identificacdo com o género oposto ao correspondente ao seu sexo bioldgico, o
que tornaria a propria finalidade do Processo Transexualizador — ou seja, a transicdo do
fendtipo de nascimento para aquele com o qual o sujeito se identifica — incompativeis com a
situacdo das pessoas trans ndo-binarias.

Para o atingimento da mais adequada solucdo para o problema em exame, é
imperioso assumir como norte a doutrina de Hesse (1991), a qual, recorde-se, recomenda que,
para a consolidacdo e a preservacdo da forca normativa da constituicdo, aplique-se a situacao
concreta o principio da 6tima concretizacdo da norma.

Fixado esse norte, e tendo em consideragdo os valores morais de mais elevada
carga axioldgica que a Constituicdo vigente alberga, sobrevem a conclusao de que a previsdo
do art. 2°, paragrafo Unico, da Portaria n°® 2.803 do Ministério da Satde (BRASIL, 2013) deve
ser interpretada a luz do principio da isonomia, do qual € consequéncia a vedacdo a
discriminagdo, bem como a luz do objetivo elencado no art. 3°, 1V, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), qual seja o de promover o bem de todos, sem quaisquer formas de
discriminacdo. Disso resulta que, portanto, que as pessoas trans ndo-binarias, pelas grandes
semelhangas entre sua situacéo existencial e a dos transexuais e travestis, deve ser permitido o

acesso ao Processo Transexualizador, conquanto preencham os demais requisitos para tanto.
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Anote-se, nessa toada, que o proprio Manual Diagnoéstico e Estatistico de
Transtornos Mentais (DSM-V) no verbete em que sdo explicadas as caracteristicas da disforia
de género, inclui expressamente as pessoas trans néo-binarias.*

Logo, caso um individuo que se identifique como pessoa trans ndo-binaria tenha o
acesso ao Processo Transexualizador negado unicamente em razdo de ndo ser transexual ou
travesti, revelar-se-a4 plenamente possivel a interferéncia do Judiciario, caso provocado, para

franquear o acesso do individuo sobredito.

4.3 A necessidade de laudo médico e acompanhamento por equipe multidisciplinar

O inconformismo apresentado por algumas pessoas transexuais e verbalizado por
estudiosos do tema, conforme relatado por Aran et al. (2012) e Sampaio & Coelho (2012),
relaciona-se intimamente a questdo de estar a transexualidade atrelada aos direitos
fundamentais a liberdade, ao livre desenvolvimento da personalidade e, como colorério deste,
a identidade. Logo, para os que defendem a desnecessidade de avaliacdo do sujeito por equipe
multidisciplinar e posterior acompanhamento por esta, entendem que a exigibilidade dessa
avaliacdo lesa os direitos supramencionados, bem como o direito de decidir sobre o préprio
corpo.

Vé-se, pois, que a questdo envolve, o conflito entre os principios do minimo
existencial — cuja finalidade é a concretizacdo do principio da dignidade humana — e da
reserva do possivel, haja vista que o estabelecimento de normas para escolha que realmente
necessitam — ou dos que mais necessitam — dos procedimentos cirdrgicos disponibilizados
pelo SUS é imperioso, haja vista os recursos finitos de que dispde o Estado.

Examinada a supramencionada situacdo de colisdo entre principios a luz da
méaxima da proporcionalidade, resta nitido que o primeiro principio ndo prevalecerd, eis que,
caso um sujeito venha a postular em juizo que seja declarada a inexigibilidade de se submeter
a avaliacdo por equipe multidisciplinar, sua pretensdo ndo superard o requisito da adequacao.
Isto porque a afericdo da capacidade de a cirurgia de redesignacdo proporcionar a adequagao
do sexo bioldgico a identidade de género ja pressupde a avaliacdo por profissional de saude,

considerando que, para que a cirurgia mostre-se adequada, deve haver o diagnostico de

# «_..0 género experimentado pode incluir identidades de géneros alternativas além dos estereétipos binarios. Em
consequéncia, o sofrimento ndo se limita ao desejo de simplesmente pertencer ao outro género, podendo incluir
também o desejo de ser um género alternativo, desde que diferente do designado.” (ASSOCIACAO
AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 2013).
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disforia, bem como o acompanhamento psicoterapéutico no periodo pré-operatério; e que o
individuo precisa se submeter a varios exames para aferir se a realizacao de cirurgia mostra-se
viavel, haja vista que as peculiaridades do quadro de saude de cada um implicam
possibilidades e limitagbes terapéuticas diversas. Destaque-se, nesse ponto, que, embora
apresentem criticas a exigibilidade da avaliacdo por equipe médica multidisciplinar, Aran et al
(2012) entendem que o atendimento psiquiatrico para a confirmagdo do diagndstico de
transexualismo tem sido uma medida de cuidado e prudéncia para a realizacdo da cirurgia.

Ante 0 exposto acima, resulta nitido, em razdo da inexisténcia de certeza quanto a
adequacdo do procedimento cirdrgico ou mesmo da possibilidade de tratamento hormonal, o
principio subjacente & eventual pretensdo de declaragdo da inexigibilidade da avaliagdo
médica vindicada pelo sujeito ndo prevaleceria na colisdio com o principio da reserva do
possivel, 0 que resultaria na improcedéncia da demanda.

Disto advém a conclusdo de que ndo se mostra proporcional e, portanto, plausivel
a intervencdo judicial no sentido de dispensar a exigéncia de avaliagcdo do sujeito por equipe
médica multidisciplinar.

Contudo, tratando-se de pedido de realizacdo de nova avalia¢do, ao argumento de
que alguma diretriz objetiva fixada nas resolucdes do Conselho Federal de Medicina ou na
Portaria n® 2.803 do Ministério da Saude (BRASIL, 2013) quando da realizagdo da avaliacéo,
revelar-se-a possivel e pertinente a intervencao judicial no Processo Transexualizador, eis que,
conquanto nao possa elidir a necessidade da avaliagdo em comento, ao paciente deve ser
dispensado tratamento humanitario, respeitando-se sua dignidade, sua identidade sexual e seu

direito de ndo sofrer discriminacdo, este decorrente o principio da igualdade.

4.4 A questdo das filas de espera

Desde a edicdo da Portaria n® 1.707 pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2008), a
qual posteriormente foi substituida pela Portaria n® 2.803 (BRASIL, 2013), o acesso ao
Processo Transexualizador tem tido crescente demanda por parte dos transexuais e travestis.

Uma vez que os procedimentos cirdrgicos aplicados sdo de alta complexidade,
especialmente aqueles relacionados a transicdo do fenotipo masculino para o fenotipo
feminino, apenas alguns hospitais publicos de ponta foram habilitados para proceder a
realizacdo das referidas cirurgias — Hospital das Clinicas de Porto Alegre, Hospital
Universitario Pedro Ernesto, Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade

de S&o Paulo, Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Pernambuco e Hospital das
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Clinicas da Universidade Federal de Goias —, o que resultou na existéncia de uma longa fila
de espera, cujo periodo médio de espera vai de 10 a 15 anos, consoante noticiado por Rossi
(2015) em texto publicado no portal El Pais.

Ante tamanha demora, sobrevém a seguinte questdo: haveria alguma circunstancia
idonea a determinar que se dé prioridade a determinado paciente ou que seja 0 SUS
condenado a custear a realizagdo do tratamento em questdo em hospital particular? Noutros
termos, existem condi¢bes especificas que, se observadas, conduziria a prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana na colisdo com o principio da reserva do possivel,
de modo a autorizar o Judiciario a conferir tratamento excepcional a um determinado sujeito
ou que determine aos entes federados o 0nus de arcar os custos da cirurgia pela via particular?

A circunstancia que representaria a condicdo mais grave e, portanto, mais idénea a
fazer surgir a necessidade de urgéncia e tratamento excepcional, seria a verificacdo, no caso
concreto, da existéncia de risco a manutencao da vida de determinado individuo. Tal risco, no
contexto dos transexuais & espera de realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual, sO é
vislumbrado, ainda assim de maneira indireta, em uma situacao: a existéncia de maior risco de
cometimento de suicidio.

Bauer et al (2015) identificaram que, entre os mais de 400 individuos que
participaram da pesquisa por aqueles realizada em Ontério, no Canada, 11,2% chegaram a
tentar suicidio, embora uma alarmante porcentagem de 35% dos participantes tenha
considerado fazé-lo. No mesmo sentido foram os resultados da pesquisa conduzida nos
Estados Unidos por Hass et al. (2014) — a qual envolveu amostragem mais de 15 vezes maior
que a pesquisa supramencionada —, que indicaram que 45% dos transexuais com idade entre
25 e 44 anos tentaram suicidio. Tais estatisticas, embora reflitam realidades diferentes, ja
demonstram que a aferi¢do de maior ou menor risco de suicidio é um parametro de analise a
principio passivel de ser utilizado.

O exposto acima permite vislumbrar a possibilidade de que, numa agéo judicial
em que sejam coligidas provas robustas que demonstrem que a parte autora possui alto risco
de suicidio — risco esse ensejado pela disforia de género e ndo diminuido pelo tratamento
hormonal ou pelo acompanhamento psicoterapéutico — e que a realizacdo de cirurgia de
redesignacédo revela-se, ante o quadro clinico do autor, a unica solucdo possivel, revele-se
adequada, necesséaria e proporcional o deferimento de pedido de condenagdo da Unido — e,
eventualmente, determinado Estado e Municipio, estes comumente encontrados no polo

passivo de acOes desse jaez — a que dé prioridade a parte autora, colocando-a no topo da fila
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de espera das cirurgias cabiveis, ou a que custeie a realizacdo dos procedimentos cirirgicos
necessarios em hospital particular.

Nessa esteira, faz-se necessario frisar, ainda, que a possibilidade de deferimento
do tipo de pedido judicial analisado no presente topico vai ao encontro do objetivo elencados
no art. 3° IV, da Constituicdo (BRASIL, 1988), qual seja promover o bem de todos, sem
qualquer forma de discriminacéo.

Logo, a luz de todo o exposto acima, resta demonstrado que a existéncia de maior
risco de suicidio pode constituir circunstancia idénea a autorizar a preponderancia do
principio do minimo existencial — que tem como finalidade, rememore-se, a protecdo a
dignidade humana — na colisdo com o principio da reserva do possivel e que tal possibilidade
ganhar maior forca ao considerar-se o previsto no art. 3° 1V, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

5 CONCLUSAO

O presente artigo buscou investigar as possibilidades de interferéncia do
Judiciario na politica pablica de assisténcia médica e psicologica aos transexuais denominada
Processo Transexualizador, atualmente regulamentada pela Portaria n° 2.803 do Ministério da
Saude (BRASIL, 2013). A andlise ora empreendida teve como referencial tedrico a Teoria dos
Direitos Fundamentais (Alexy, 2008), a doutrina que apregoa a forca normativa da
Constituicdo (Hesse, 1991) e o modelo de regras e principios de Dworkin (1978).

Ao cabo da analise empreendida, restou demonstrado que sdo poucas as
possibilidades de intervencdo judicial na politica pablica em discussdo — respectivamente,
quando restar inviabilizado o acesso de pessoas trans ndo-bindrias ao Processo
Transexualizador; quando a avaliacdo meédica por equipe multidisciplinar ndo se pautar pelas
diretrizes de respeito, tratamento humanitario e ndo discriminacéo; e quando houver alto risco
de suicidio do paciente, mostrando-se a realizacdo da cirurgia de redesignacdo a Unica
alternativa —, dependendo estas, mesmo assim, de robusta producédo probatoria.

N&o obstante as conclusdes ora obtidas representem um contributo importante
para 0 avango do estado da arte do estudo do tema ora analisado, revela-se necessaria a
realizacdo de outras investigagdes, principalmente concernentes a discussdo sobre a
necessidade de mudanca do atual paradigma de patologizacdo da transexualidade para uma

visao pautada pelo ideal, por muitos defendido, da despatologizacao, revelando-se imperioso,
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nesse diapasdo, o enfrentamento das consequéncias praticas e juridicas da referida mudanca
de paradigma.

ImpGe-se, ademais, a realizacdo de investigacbes acerca do Processo
Transexualizador sob a ética de outras areas do conhecimento, com vistas a enriquecer o
debate e de modo que possibilite ao Judiciario a analise da questdo a luz de parametros os

mais objetivos possiveis.
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