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CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL FRENTE
AO CONFLITO ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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RESUMO

O presente artigo trata da responsabilidade dos entes publicos em fornecer a cirurgia de rede-
signagio sexual de forma gratuita, por meio do Sistema Unico de Saude. A portaria n° 1.707 de 2016
do Ministério da Saude, assegura o fornecimento da cirurgia, porém sem efetividade, sendo neces-
saria a busca da tutela jurisdicional para assegurar tal direito. O artigo analisa a dignidade da pessoa
humana, que garante o direito dos transexuais a realizarem a cirurgia de redesignacao sexual, em
contrapartida com o principio da reserva do possivel, argumento usado pela Fazenda Publica, nas
decisdes judiciais, para justificar a relativizagdo de politicas publicas e o ndo provimento deste direito.
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ABSTRACT

This article discusses the responsibility of public entities to provide gender reassignment surgery
free of charge through the Unified Health System (SUS). Ministry of Health Ordinance n° 1707/2016
guarantees the provision of such surgery; however, its effectiveness is limited, often requiring judi-
cial intervention to secure this right. The article examines the dignity of the human person, which
ensures transgender individuals the right to undergo gender reassignment surgery, juxtaposed with
the principle of the “reserve of the possible,” an argument used by the Public Treasury in judicial
decisions to justify the limitation of public policies and denial of this right.

Keywords: Gender Affirmation Surgery. The Principle of Human Dignity. The Principle of
Reserve for Contingencies.
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INTRODUCAO

O presente artigo abordara a responsabilidade do Sistema Unico de Satide (SUS) em fornecer
cirurgia de redesignagdo sexual, tema que gera grande debate politico e social.

O transexual possui a identidade de género divergente do seu sexo biologico atribuido ao nasci-
mento, em virtude deste descompasso, busca a transformacéo do seu corpo, por meio de tratamentos
hormonais ou intervengdes cirurgicas, para que assim, sinta-se identificado e correspondido na iden-
tidade de género ao qual acreditam pertencer.

Esta mudanga é essencial para sua saude, bem como para seu bem-estar fisico e psicoldgico,
uma vez que a garantia constitucional assegurada pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Todo ser humano tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade, con-
forme elenca o art. 11, §1° da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Brasil, 1992).

A portaria n° 2.803 do Ministério da Satude, publicada em 19 de novembro de 2013, determina
que o Sistema Unico de Satde deve fornecer a cirurgia de redesignagio sexual, ou seja, mudanga de
sexo, para a populacgao transexual (Brasil, 2013).

Ocorre que, além do processo transexualizador demandar diversos requisitos, como acompa-
nhamento psicologico durante dois anos, é escasso o numero de profissionais e hospitais especializa-
dos, o que pode gerar décadas em um fila de espera para realizar tal procedimento.

Em decorréncia dos fatos supramencionados, os transexuais buscam o judiciario para obter o
acesso a este procedimento, as decisdes proferidas pelos magistrados geram grandes divergéncias
que cabem ser expostas: de um lado ha a analise dos principios constitucionais como a dignidade da
pessoa humana e o direito social a satide, em contrapartida com decisdes que valoram a reserva do
possivel, ou seja, a observancia das questdes orgamentarias estatais.

Portanto, o intuito deste artigo é entender e evidenciar as dificuldades que a populagao tran-
sexual encontra para a realizacdo da cirurgia de redesignacdo sexual pelo Sistema Unico de Saude,
enfatizando a ineficiéncia deste fornecimento, e a falta de promogao de politicas publicas para a
comunidade LGBTQIAPN+ em virtude de demasiado preconceito.

A pesquisa usou a jurisprudéncia e a doutrina como fontes para mostrar a incompatibilidade de
alguns magistrados em negar o direito a cirurgia com base no principio da reserva do possivel em
detrimento da dignidade da pessoa humana e do direito a saude.

1. TRANSEXUAIS

Para a compreensao desta pesquisa, alguns termos devem ser especificados. Sexo se refere as
caracteristicas bioldgicas, interligada as caracteristicas fisicas, como cromossomos e 6rgaos sexuais.
Género, por sua vez, corresponde as caracteristicas construidas ao longo de uma vida, muitas vezes
correlacionadas com os fatos sociais de determinada cultura. Corroborando para esse entendimento,
afirma Simone de Beauvoir (1967, p. 09) “néo se nasce mulher, torna-se”.

Nesse mesmo desdobramento, a orientagido sexual relaciona-se a uma atragdo emocional, afe-
tiva ou sexual por pessoas de géneros distintos, do mesmo género, ou até de individuos com mais de
um género. Por sua vez, a identidade de género esta relacionada com aquilo que o individuo sente
internamente, podendo ser o sexo de seu nascimento, ou nao; assim como também pode envolver
modificagdo de sua aparéncia ou fungido corporal, por intervengdes estéticas ou cirurgicas. Em um
conceito mais abrangente, podemos entender que:

A identidade de género se refere a percepgao subjetiva de ser masculino ou feminino, con-
forme atributos ou papéis convencionalmente estabelecidos para homens e mulheres. Ou seja,



a maneira como uma pessoa se sente, se identifica, se apresenta para si mesma e para outros,
e como é percebida. A identidade de género de uma pessoa ndo deve ser confundida com seu
sexo bioldgico ou sua orientacao sexual. Por exemplo, uma pessoa com o corpo biolégico carac-
teristico de um sexo pode ter seu género de escolha a sua identidade social opostos aos de seu
sexo bioldgico (transgénero); uma pessoa pode se identificar com um género diferente daquele
que lhe foi imposto desde o nascimento, chegando a — mas nao necessariamente- modificar seu
corpo por cirurgia reparadora de mudanga de sexo (transexual ou travesti); e outra pessoa pode
apresentar sexo bioldgico ambiguo no nascimento, por exemplo, ter tragos das duas genitélias
(intersexual). Nem sempre a identidade de género corresponde ao sexo bioldgico ou a sexuali-
dade tradicionalmente estabelecida como “normal” (Vieira et. al., 2017, p. 69).

A populagéo transexual, por nao se identificar pelo género que foi atribuido em seu nascimento,
foi historicamente marginalizada, estigmatizada e violentada, simplesmente por ser diferente e ndo
seguir o padrdo que lhe foi imposto.

Segundo Flavio Tartuce (2019, p. 86), durante muito tempo, os transexuais eram enquadrados
pela Organizagdo Mundial da Satde (OMS) como portadores de patologia, sendo descrito como “um
desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do fenétipo e tendéncia a auto-
mutilagdo e ao autoexterminio’, sendo incluso no Cédigo Internacional de Doenga (CID), 10.F64, no
qual eram tratados pelo termo transexualismo.

Desde junho de 2018, data na qual a OMS atualizou o Cédigo Mundial de Doengas (CID), a
transexualidade deixou de ser tratada como um problema psiquico. Ocorre que apesar desta grande
evolugdo, ela nao foi totalmente “extinta” como enfermidade, tendo em vista que passou a constar
como uma incongruéncia de género.

E inegavel o resquicio de uma sociedade preconceituosa e estigmatizante, no qual o discurso
de ddio prolifera, emanando ideias cada vez mais intolerantes. E tudo isso fundamentado em argu-
mentos desguarnecidos, reflexo de uma concepgao tradicional, de pensamento arcaico e religioso.
Como resultado, de acordo com a ONG Transgender Europe (TGEu), o Brasil é o pais que mais mata
Travestis e Transexuais no mundo, alcangando ao menos o nimero de 868 homicidios, entre 2008 e
2016 (MORENO, 2018, on-line).

Cabe consignar, que de acordo com a ONG, a média de vida de uma pessoa Trans no Brasil é de
35 anos, sendo certo que este nimero ¢é abaixo da expectativa geral de outros paises (Moreno, 2018,
on-line).

Nancy Fraser (2001, p. 285-293), em seu artigo From redistribution to recognition Dilemmas of
justice in a ‘postsocialist’ age, discorre sobre as injusticas que ocorrem na sociedade, delimitando estas
em dois grupos: injusti¢as economicas e injusticas culturais. Ela explica que a sexualidade nao esta
ligada as injusticas econdmicas, tendo em vista que os homossexuais estao distribuidos em diversas
classes da sociedade, mas esta totalmente ligado ao privilégio heterossexual que se encontra enrai-
zado na sociedade, em virtude da construgdo de normas que sempre o valorou ao longo da histéria.
Assim, criou-se o estigma de que homossexuais eram objetos para serem envergonhados, violenta-
dos, pois eram inferiores aos heterossexuais.

Em razao da falta de reconhecimento, esses foram negados de prote¢des igualitarias e direitos,
complementando Fraser que os homossexuais também sofrem no campo econdmico, como no caso
de irem para o mercado de trabalho e ndo conseguirem emprego em virtude de seu género. E essa
questdo decorre da injustica cultural, que é anterior.



1.1 A IDENTIDADE DE GENERO COMO INTEGRANTE DA DIGNIDADE
HUMANA

Em uma digressao histdrica, ao analisar o campo juridico, é possivel perceber que o positivismo
trouxe um cendrio propicio para o capitalismo se estabelecer, pois foi através desse modelo politico
que as leis eram regidas e aplicadas pura e simplesmente, trazendo, assim, estabilidade econémica.
Tempos mais tarde, o povo comegou a sofrer as consequéncias juridico-politicas que esse sistema
gerava, e isso propiciou movimentos sociais de reivindicagdo. Como resultado, os estados comega-
ram a introduzir na constitui¢ao textos que beneficiassem a sociedade.

O primeiro a introduzir foi a Constituigdo Mexicana (1917) e depois a Constituicio Alema
(1919). Nesse momento da historia, comega a surgir articulagdes de estruturas dominantes dentro
do positivismo juridico. Surgem governos populistas que concediam direitos sociais, principalmente
para a classe trabalhadora, mas que manipulavam o legislativo para que fizessem leis para seu proprio
beneficio (pao e circo), e esse sistema juridico-politico incentivou o holocausto.

Quando o mundo sofre as atrocidades da Guerra, as pessoas passam a pensar no outro. Hd uma
reflexdo sobre o destino das geragdes futuras e fica claro que o sistema politico dominante nao pode
mais vigorar. Surge a necessidade de se criar uma orbita de protegdo a pessoa humana, que estivesse,
inclusive, acima da soberania dos Estados, e que a dignidade da pessoa humana fosse fator limitante
ao poder politico e objetivo principal para os estados se guiarem.

Com o surgimento da Constitui¢ao Federal de 1988, o cendrio juridico come¢a a introduzir
questdes morais. Ndo bastava apenas a norma, era necessario que os preceitos estivessem abertos
para aplicagdo da lei a cada caso particularizado, obedecendo a analise de todos os elementos que
compodem a relagdo. No campo juridico, ultrapassa-se as fontes normativas, com seus principios e
clausulas gerais. Agora, é preciso compreender e solucionar o conflito, respeitando os valores consa-
grados pelo ordenamento constitucional.

Compreende-se, dessa forma, que o neoconstitucionalismo transformou o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, ndo se tratando mais de um mero preceito resguardado por um docu-
mento politico, mas sim lei maxima, servindo como regra de conduta a todos os paises, indepen-
dentemente de qualquer hierarquia estabelecida. E como principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro, assegura e impde a todos os estados promocgéao de direitos basicos e fundamentais a pro-
tegdo todo cidadao, protegendo-os constitucionalmente de qualquer tipo de injustica ou opressao.

Sobre este principio Daniel Sarmento (2016, p. 98) comenta:

O principio da dignidade, que tem o campo de incidéncia extremamente amplo, vincula o Estado
e os particulares e envolve prestagdes positivas e negativas. Ele desempenha multiplas fungoes
em nosso ordenamento: é fundamento moral do Estado e do Direito, diretrizes hermenéuticas
de todo o sistema juridico, norteara a ponderagdo de interesses, parametro de validade dos atos
estatais e privados, limite para o exercicio de direitos, critério para a identificagdo de direitos
fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados na Constitui¢do. A dignidade humana é asse-
gurada através dos diretos positivados na Constitui¢do, mas também por meio da incidéncia
direta do rincao da dignidade sobre a ordem juridica e relagdes sociais.

Por certo houve grandes conquistas para a comunidade LGBTQIAPN+, no qual a dignidade da
pessoa humana foi o principal responsavel por efetiva-las. Além disso, novas conquistas estdo sendo
garantidas, como ¢ o caso da possibilidade de alteragdo do sexo no registro civil. Diante da discussao
o Superior Tribunal de Justi¢a validou o ato, ressalvado a nao necessidades de cirurgia de redesig-
nagdo sexual para tal alteracao, decisdo da quarta turma, no Recurso Especial - REsp 1.626.739/RS,
mas frisa que a averbagdo deve ser feita no assentamento da certiddo de nascimento original, sendo



proibida qualquer mengao, mesmo que sigilosa, do seu sexo bioldgico, nos termos do Art. 109, §6, da
Lei n° 6.015/1973 — Lei de Registros Publicos (Tartuce, 2019, p. 85 e 86).

Nessa compreensdo, posiciona-se o ministro Luis Felipe Salomao (STJ, Recurso Especial n°
1.626.739 — RS, Data do Julgamento 09/05/2017):

Tal valor (e principio normativo) supremo envolve um complexo de direitos e deveres funda-
mentais de todas as dimensoes que protegem o individuo de qualquer tratamento degradante ou
desumano, garantindo-lhe condig¢des existenciais minimas para uma vida digna e preservando-
-lhe a individualidade e a autonomia contra qualquer tipo de interferéncia estatal ou de terceiros
(eficacias vertical e horizontal dos direitos fundamentais). 9. Sob essa dtica, devem ser resguar-
dados os direitos fundamentais das pessoas transexuais ndo operadas a identidade (tratamento
social de acordo com sua identidade de género), a liberdade de desenvolvimento e de expressdo
da personalidade humana (sem indevida intromissao estatal), ao reconhecimento perante a lei
(independentemente da realizagdo de procedimentos médicos), a intimidade e a privacidade
(protecao das escolhas de vida), a igualdade e a ndo discriminacao (eliminagdo de desigualdades
faticas que venham a colocé-los em situacdo de inferioridade), a saude (garantia do bem-estar
biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a luz dos direitos fun-
damentais corolarios do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, infere-se que
o direito dos transexuais a retificagdo do sexo no registro civil ndo pode ficar condicionado a
exigéncia de realizacao da cirurgia de transgenitalizagio, para muitos, inatingivel do ponto de
vista financeiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo inviavel do ponto de vista médico.

Nos argumentos supracitados, o ministro faz mengéo a felicidade, um principio implicito na
Constitui¢ao Federal, no qual o Artigo 10 da lei maior da Coreia do Sul conceitua como, “todos tém
direito a alcancar a felicidade, atrelando esse direito ao dever do Estado em confirmar e assegurar os
direitos humanos dos individuos” (Souza; Ramos; Cordeiro, 2018, p. 114). Este instituto esta sendo
utilizado como argumento juridico pelo judiciario em demandas com maior complexidade, no qual
normas ou principios colidem, com a finalidade de assegurar o melhor interesse e a dignidade da
pessoa humana na lide.

Visualiza-se, como nunca, a identidade de género sendo cada vez mais encontrada em novas e
revolucionarias decisdes juridicas e sociais, tendo em vista sua integracao com a dignidade da pessoa
humana. E foi com essa finalidade que surgiu a Portaria n° 1.707/GM/MS, de 18 de agosto de 2008 e
a Portaria n° 457/SAS/MS, de 19 de agosto de 2008 do Ministério da Saude, no qual o processo tran-
sexualizador foi instituido pelo Sistema Unico de Satide. Contudo, essas portarias apenas restringi-
ram-se a procedimentos hospitalares e servigos prestados em hospitais universitarios (Brasil, 2008).

Tendo em vista a grande demanda da populagao LGBTQIAPN+ e sua reivindicagdo pela amplia-
¢do nos atendimentos especializados, foi instituida a Portaria n° 859/2013, no qual programou cuida-
dos especificos, desde a aten¢ao basica a especializada. Ampliou, ainda, servicos ambulatoriais mais
bem estruturados, ndo focando s6 na cirurgia, de acordo com o Ministério da Saude. No entanto,
diante da falta de instauragdes e protocolos para o seu regular exercicio, tal portaria foi revogada.
Desde entdo vigora a Portaria n° 2.803/GM/MS, no qual o seu artigo 2°, III, discorre:

Art. 20 Sdo diretrizes de assisténcia ao usudrio (a) com demanda para realizagdo do Processo
Transexualizador no SUS:

III- integragdo com as agdes e servicos em atendimento ao Processo Transexualizador, tendo
como porta de entrada a Atengdo Basica em satde, incluindo-se acolhimento e humaniza¢iao
do atendimento livre de discriminagdo, por meio da sensibilizacao dos trabalhadores e demais
usudrios e usudrias da unidade de satde para o respeito as diferencas e a dignidade humana, em
todos os niveis de atengédo (Brasil, 2013, on-line).



2. DIREITO MINIMO OU O DIREITO INVIOLAVEL? O CONFLITO DA RESERVA
DO POSSIVEL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Parece duro que, pela falta de habilidade quer ndo consegue superar, apesar de todos seus esfor-
¢os, um artesdo passe fome. Parece duro que um trabalhador, incapacitado pela doenca de com-
petir com os mais fortes, tenham que suportar privagdes. Parece duro que vitivas e drfaos sejam
deixados a propria sorte, para que lutem pela sua vida ou morte. Mas, quando observados nio
de modo isolado, mas em conexdo com os interesses universais da humanidade, essas duras fata-
lidades parecem ser da mais elevada benevoléncia (Spencer, 1958, p. 137 apud Sarmento, 2016, p.

189).

O texto supramencionado é do filosofo inglés do século XIX, Herbert Spencer, que possuia a
ideia no qual o Estado ndo poderia interferir na vida das pessoas mais vulneraveis, sustentando que
qualquer tipo de promogao para que estes tivessem o minimo de dignidade, deveria ser repelida, com
o argumento que apenas os mais aptos deveriam sobreviver, sua filosofia adotou o nome de darwi-
nismo social (Sarmento, 2016, p. 190).

Apesar das ideias de Spencer serem propagadas em diversos ambitos, a garantia juridica do
minimo existencial é completamente inversa a filosofia do darwinismo social, é notdrio que o Estado
e a sociedade devem sim, proporcionar meios para que os mais necessitados tenham condi¢des de ter
uma vida digna, que possuam o minimo para sua existéncia (Sarmento, 2016, p. 190).

Daniel Sarmento (2016, p. 191) afirma que apesar de muitas doutrinas apontarem um jurista ale-
mao como o responsavel pela primeira formulagao juridica do direito ao minimo existencial, esta foi
elaborada pelo brasileiro Pontes de Miranda, em 1933, utilizando-se da terminologia “minimo vital’,
que é compreendida por estar inserido nos “novos direitos dos homens”, consistindo em ser um direito
publico subjetivo a subsisténcia, que fundava-se no indispensavel a vida, como alimentagéo, vestimenta
e habitacao. Ressalvava que nao havia o porqué do homem pedir ao homem, se humilhando de certa
forma, este que passava necessidade deveria cobrar do Estado, pois esse possui o dever.

Em um cendrio pds-segunda Guerra Mundial na Alemanha, Otto Bachof projetou a ideia
que existe um direito fundamental ao minimo existencial, sendo esta reconhecida pelo Tribunal
Administrativo Federal em 1954, em unido ao principio da dignidade da pessoa humana. Na decisao
do Tribunal Constitucional Germénico, em 1975, este direito foi afirmado e vigora até a atualidade.
Com isto foi propagado esta ideia para diversos paises, com algumas variagdes, porém seguindo o
mesmo conceito, sendo ratificado por seus tribunais constitucionais ou supremas cortes, sendo pai-
ses como Portugal, India e Colombia adotantes deste principio (Sarmento, 2016, p 191-192).

Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 34) faz uma importante distin¢ao referente ao contetido e alcance
do minimo existencial na Alemanha. O primeiro, este denomina como o minimo existencial fisio-
légico, que seria a garantia do basico e essencial para a sobrevivéncia de um individuo, o segundo,
seria o minimo existencial sociocultural, que vai além da protegao basica, objetiva a igualdade na
vida social e cultural. Segundo orientacdo doutrinaria e jurisprudencial na Alemanha, o minimo
existencial esta ligado diretamente ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, tendo em
vista a prote¢cdo do minimo necessario para a sobrevivéncia, como alimentacdo, vestimentas, saude e
abrigo, elementos extremamente necessarios para subsisténcia. Jd o denominado minimo existencial
sociocultural esta interligado com o principio do Estado Social e na igualdade que diz respeito ao
conteudo material

No Brasil ndo ha uma previsao expressa na Carta Magna sobre o minimo existencial, tendo em
vista que o entendimento ¢ a ndo necessidade de um rol taxativo, uma vez que ele é decorrente da
protecao da vida e da dignidade da pessoa humana, visando a ideia que este ultimo s6 sera assegu-
rando quando a populagdo possuir uma vida saudavel, inclusive esta ideia tem sido identificada por



alguns doutrinadores como ntcleo essencial dos direitos fundamentais sociais, sendo este “blindado”
contra qualquer intervencao do Estado e da sociedade (Sarlet, 2013, p. 35-38).

Cabe consignar que podemos perceber este principio elencado, aos direitos sociais expostos em
nossa constitui¢ao, como o direito a saude, a moradia, previdéncia social, salario-minimo, assisténcia
social e dentre outros (Sarlet, 2013, p. 37). Ressalta-se que o nucleo essencial desses direitos citados,
nao é o mesmo para cada, entdo é necessaria a contextualizacdo e interpretagdo. Este fendmeno
ocorre porque ¢ impossivel a taxatividade do minimo existencial, pois um elenco de “posi¢cdes posi-
tivas e negativas correspondem ao minimo existencial” (Sarlet; Figueiredo, 2008, p. 26 apud Wang,
2009, p. 312).

De acordo com Ana Paula Barcelos (apud Wang, 2009, p. 312) o minimo existencial ndo pode
ser enquadrado em apenas um rol, sendo definido apenas por casos especificos, isso iria contra o
proprio conceito que é amplo, ele deve ser analisado individualmente, porém néo deve ser esquecido
o que ja foi conquistado, como por exemplo, a inclusdo da educagdo fundamental, da assisténcia aos
hipossuficientes de ter avesso a justi¢a dentro de seu contetdo.

Em um julgamento proferido pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, em 18 de julho de
1972, surgiu a expressdo “reserva do possivel” (numerus clausus). Neste caso foi analisada a consti-
tucionalidade das Leis estaduais de Hamburg e Baviera, que limitava uma certa quantidade de vagas
para o curso de Medicina, alegando que este ato estava em descompasso com Art. 12, I de sua Lei
Fundamental, que dispunha sobre a liberdade dos alemaes em poder escolher sua profissao e exercé-
-la profissionalmente (Castro, 2016, p. 70).

O principal argumento alegado era que a delimitagdo do niimero de vagas, acabava ndo dei-
xando a pessoa escolher livremente a sua profissao, tendo em vista que algumas pessoas nao pode-
riam esperar a abertura de novas vagas, por esse fendmeno acabava escolhendo outro curso. Ja o
Tribunal, entendeu que o numero de estudantes de Medicina em Baviera e Hamburg era extrema-
mente alto, ndo perfazendo a necessidade de novas vagas (Castro, 2016, p. 71).

In casu foi compreendido a desnecessidade de prover recursos publicos para a promogao de
mais vagas no curso de medicina, com o fundamento que ndo atenderiam os interesses prioritarios
da coletividade, conforme este recuo do referido julgado (Schwabe, 2005, p. 662-663 apud Castro,
2016, p. 72):

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participagdo em beneficios estatais nao sao desde
o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possivel,
no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade.
[...] Por outro lado, um tal mandamento constitucional nio obriga, contudo, a prover a cada
candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada, tornando, desse
modo, os dispendiosos investimentos na drea do ensino superior dependentes exclusivamente da
demanda individual frequentemente flutuante e influenciavel por variados fatores. [...] Fazer com
que os recursos publicos s6 limitadamente disponiveis beneficiem apenas uma parte privilegiada

da populagao, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente
o mandamento de justiga social, que é concretizado no principio da igualdade.

Schwabe (2005, p. 663 apud Castro, 2016, p. 72-73), concluiu que o julgamento supramencionado
se baseou no principio da razoabilidade, uma vez que a criagdo de maior possibilidade de ingresso no
curso de medicina seria benéfica a apenas um grupo da populagao, sendo que ja existia uma grande
quantidade de vagas, sendo desnecessario a utilizagdo de recursos publicos, mesmo que existentes,
para esta situagdo. Ressalta-se que em nenhum momento ¢ utilizado o argumento sobre a incapaci-
dade econdmica do Estado, apenas ao principio da razoabilidade, sendo o exposto o entendimento
origindrio sobre a reserva do possivel.



E passivel de observacio que o conceito deste instituto estd atrelado a limitagio da promogio de
direitos sociais em beneficio estatal, sempre observando o critério da proporcionalidade e razoabili-
dade. Mister salientar que a ideia originaria esta atrelada a analisar o caso fatico em prol do melhor
interesse coletivo, sendo assim nao ha no que se falar em apenas disponibilidade financeira estatal.

Quando a referente ideia comega a ser implementada ao ordenamento juridico brasileiro, esta
vem com um conceito diferenciado ao que foi implementado na decisdo originaria na Alemanha,
sendo observado apenas a capacidade financeira do Estado. Por consequéncia, politicas publicas em
prol da sociedade sdo limitadas as consequéncias financeiras que poderao acarretar aos cofres publi-
cos, Ana Carolina Lopes Olsen disserta (Silva, 2010, p. 844):

Verifica-se que no Brasil a doutrina da reserva do possivel sofreu algumas modificagdes, nao
sendo aplicada exatamente nos mesmos termos em que foi desenvolvida na Alemanha. Ao que
parece, a preocupagio inicial com a proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo que razoavel-
mente se pode exigir) deu lugar para a questdo da disponibilidade de recursos, o custo dos direi-
tos (grifo nosso).

Cabe consignar que é importante a visdo que a teoria foi implementada em um pais com a reali-
dade, cultura e situagdo financeira totalmente diferente do Brasil, aqui ainda possuem muitos direitos
fundamentais que estdo surgindo, e este principio acaba prejudicando o crescimento destes. Krell
(2002, p. 52 apud Castro, 2016, p. 75) expde sobre este principio ndo atender os direitos da sociedade:

Nao ¢ a toa que os estudiosos do Direito Comparado insistem em lembrar que conceitos consti-
tucionais transplantados precisam ser interpretados e aplicados de uma maneira adaptada para
as circunstancias particulares de um contexto cultural e socioeconémico diferente, o que exige
um maximo de sensibilidade. O mundo “em desenvolvimento” ou periférico, de que o Brasil
(ainda) faz parte, significa uma realidade especifica e sem precedentes, a qual ndo se podem
descuidadamente aplicar as teorias cientificas nem as posi¢oes politicas transladadas dos paises
ricos. Assim, a discussdo europeia sobre os limites do Estado Social e a reducdo de suas presta-
¢Oes e a contengdo dos respectivos direitos subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida
para o Brasil, onde o Estado Providéncia nunca foi implantado.

E oportuno que seja feita a flexdo sobre a legitimidade do Judicidrio em decidir sobre a capa-
cidade financeira de diversos entes federativos, sendo que o Judiciario e o Executivo ndo possuem
dialogo sobre questdes orcamentarias, ocorre que a reserva do possivel, virou uma desculpa para ndo
promover politica publica (Castro, 2016, p. 74).

Ricardo Lobo Torres (2009, p. 84 e 110, apud Castro, 2016, p. 76) faz a reflexdo de que os direitos
sociais podem estar condicionados a reserva do possivel, porém os direitos fundamentais, por esta-
rem inseridos no minimo existencial e condicionados a dignidade da pessoa humana, em nenhum
momento poderia ser utilizado a reserva do possivel.

Cabe consignar que a falta de recurso ndo pode ser um impasse para a protecao do minimo
existencial a saude, Canotilho (2003, p. 481 apud Castro, 2016, p. 79) explica:

Rapidamente se aderiu a construgdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen)
para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos
cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagao juridica. Para atenuar essa desoladora conclusdo adianta-se, por vezes, que a unica
vinculagao razoavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a garantia do
minimo social

A efetividade dos direitos fundamentais sociais encontra como impasse para a sua efetividade a
reserva do possivel, que justifica a escassez dos recursos publicos, assim José Eduardo Faria (2002, p.
99 apud Silva, 2010, p. 859) adverte:



[...] o entendimento que ainda hoje prevalece é que “sem a devida regulamentac¢ao” por meio de
uma lei complementar, esses direitos e essas prerrogativas tém vigéncia formal, mas sdo material-
mente ineficazes “ uma vez que ndo sdo capazes de gerar vinculos de direitos subjetivos. Nessa
esteira, boa parte da jurisprudéncia ainda considera que, diante da omissdo do Legislativo, ndo
¢ dado ao juiz, arvorando-se em legislador, criar o direito novo para caso concreto, sob pena de
violar o principio da independéncia dos poderes. O mesmo autor conclui que “a magistratura
brasileira tem desprezado o desafio de preencher o fosso entre o sistema juridico vigente e as
condigdes reais da sociedade, em nome da “seguranga juridica” e de uma visao por vezes ingénua
do equilibrio entre os poderes autdnomos.

E necessario que o Estado se programe financeiramente, para poder cumprir com os direitos
fundamentais sociais elencados na Constitui¢ao Federal de 1988, tendo em vista que o poder publico
deve assegurar a efetividade dos objetivos expostos, até porque existe o principio do ndo retrocesso.
Sergio Alves Moreira (2008, p. 11 apud Silva, 2010, p. 859) complementa:

A Teoria da Reserva do Possivel é condicionada pelas disponibilidades or¢amentarias, porém os
legisladores ndo possuem ampla Liberdade de Conformagao, pois estdo vinculados ao Principio
da Supremacia Constitucional, devendo implementar os objetivos estabelecidos na Constitui¢ao
de 1988, que se encontram no art. 3°., dentre outras normas-objetivo.

A questdo da insuficiéncia de recursos financeiros para efetivar as necessidades humanas e
sociais, decorre de opgdes de seus administradores, decisdes politicas e precisam ser refletidas com
maior seriedade, com o pensamento que investindo o dinheiro publico em uma area, como festivida-
des ou propagandas institucionais, provavelmente ira faltar em outra, no qual pode ser mais benéfico
a populagdo, como um sistema de satde e educagdo com maior qualidade (Silva, 2010, p. 860-861).

3. ANALISE SOBRE A JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE CIRURGIA
DE REDESIGNACAO SEXUAL PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE

Na Constitui¢ao Federal de 1988, é exposto em seu artigo 6° e 196 que a saide esta incluida no rol
de direitos sociais, bem como que o Estado deve assegurar a toda populagao o seu direito a usufruir
da saude publica, sendo certo que esta intimamente atrelada a dignidade da pessoa humana. Entenda:

Art. 6° - Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

Art. 196 - A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
economicas que visem a redu¢ao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, prote¢do e recuperagao (Brasil, 1988).

Com a ascensdo da Carta Magna de 1988 foi criado o Sistema Unico de Saude, no qual busca
ndo se limitar apenas em resolver enfermos, atendendo casos de baixa, média e alta complexidade,
proporcionando assim uma melhor qualidade de vida a todos, sem descriminaliza¢do, buscando por
meio de politicas publicas, promover desenvolvimento econdmico e social, bem como diminuir a
desigualdade regional.

O Sistema Unico de Satde possui trés principios basilares, de acordo com o Portal da Saude do
Governo, o primeiro ¢é a Universaliza¢do, que parte da premissa que a satide é um direito de cidada-
nia de todas as pessoas, onde cabe ao Estado fornecer o acesso aos servicos de forma gratuita para
todos, independentemente de sexo, raga, ou caracteristicas pessoais. O segundo principio trata-se da
equidade, no qual o maior objetivo é diminuir a desigualdade, uma vez que apesar de todos possui-
rem o direito ao servigo, as pessoas nao sdo iguais e em virtude disto, possuem necessidades distintas,
conclui-se que ¢é tratar desigualmente os desiguais, perfazendo um maior investimento nos locais



onde a caréncia ¢ menor. O tltimo principio é a Integralidade, no qual demonstra a importéncia da
integracao de agdes, como prevencgdo de doengas, promogao da saude, tratamento e a reabilitagao,
pressupde a articulagdo da satde com outras politicas publicas, a fim de assegurar que diferentes
areas tenham repercussao na saude, gerando uma maior qualidade de vida a todos.

Lamentavelmente a realidade da saide publica do Brasil é diferente do que é proposto no texto
constitucional, esta ainda ¢ ineficaz e ndo consegue suprir toda a demanda no qual a populagao
necessita, faltando por exemplo leitos nos hospitais e medicamentos. A escassez de procedimentos
essenciais, muitas vezes pode ser fatal e ocasionar o6bitos.

Em razao da ineficicia de conseguir os insumos e tratamentos necessarios, a populagdo neces-
sita buscar o judiciario para buscar colocar em pratica os seus direitos fundamentais, seja dos pro-
cedimentos mais simples aos mais complexos, gerando assim uma grande quantidade de demandas
diariamente.

Entdo com um laudo médico solicitando o procedimento que deve ser feito, as vezes sem as descri-
¢Oes necessarias, o magistrado deve analisar a situacao e formular a sua decisdao. Muitas das vezes este
pleito vem com um pedido de tutela antecipada, ou seja, um mecanismo processual no qual de forma
mais rapida é decidida a questao, tendo em vista a urgéncia da demanda (Carlini, 2010, p. 7.056 € 7.057).

Apesar do Sistema Unico de Saude realizar a cirurgia de resignacdo sexual, a realidade novamente
¢ a ineficacia do fornecimento, apresentando uma grande fila de espera (OAB-R], 2019, on-line).

De acordo com o Ministério da Saude, até setembro de 2018, apenas dez estabelecimentos ofer-
tavam o processo Transexualizador pelo Sistema Unico de Saude, no qual inclui atendimentos ambu-
latoriais e hospitalares, é certo que seis dessas unidades se concentram na regiao sudeste.

Ressalta-se que em uma matéria publicada pelo Gi1, em agosto de 2018, apenas cinco hospitais
habilitados na rede publica, realizavam a cirurgia de redesignagao sexual no pais, obtendo mais de
trezentos transgéneros na fila de espera (OAB-R], 2019, on-line).

Ademais, a discrepancia geografica dificulta o acesso ao processo transexualizador, necessitando
uma programacao financeira para conseguir se deslocar até os locais que realizam esses atendimen-
tos. Em razdo destes impedimentos, muitos buscam outras formas de realizar a sua transi¢ao, como
utilizarem hormonio sem acompanhamento médico, colocando em risco a prdpria vida (Rocon et.
al., 2019, on-line).

Nao obtendo alternativas, em razdo da grande demora e dificuldades de realizar este procedi-
mento, muitos buscam o judicidrio para conseguirem efetivarem o que esta exposto na Constituicdo
Federal, o direito a satde. E passivel de observacio, a seguinte jurisprudéncia do TJ-SP:

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. Agido de obrigacdo de fazer c/c tutela antecipada.
Realizagdo de cirurgia de redesigna¢io sexual. Senten¢a que julgou parcialmente procedente a
agdo. Réus FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO e UNICAMP. Repelida a alega-
¢do de nulidade da sentenca por cerceamento de defesa. Improcedéncia em relagao a UNICAMP.
Procedéncia em relagao a FESP. Sentenga que deve ser mantida visto que resguarda o direito a
saude do autor e o principio da dignidade da pessoa humana. Alegacdo de obje¢des de cunho
or¢amentario. Nao cabimento. Ingeréncia de Poderes. Nao ocorréncia. Recurso a que se nega
seguimento, bem como ao reexame necessario, para condenar a Fazenda Publica do Estado a
prestar ao autor todo o procedimento médico, terapéutico, de acompanhamento psicoldgico,
endocrinoldgico e cirdrgico necessario a realizagdo de sua transgenitalizacao, obedecidos os
parametros e diretrizes fixados pelo Ministério da Satude e pelas Resolugdes do Conselho Federal
e Regional de Medicina, com a preparagao previa indispensavel, ali prevista, no centro de referén-
cia adequado, em Sao Paulo o HCFMUSP, ou outro, se supervenientemente capacitado e assim
indicar a Fazenda Publica (TJSP, Apela¢ao n° 0066738-75.2007.8.26.0114, Relator Desembargador
Oswaldo Luiz Palu, Data do julgamento: 11/06/2014, 9 Camara de Direito Publico).



E necesséario analisar que na jurisprudéncia supramencionada, que a reserva do possivel ndo
prevalece em contraposto a dignidade da pessoa humana, o Estado nao possuir recursos financeiros
suficientes, ndo é argumento para deixar de promover politicas ptblicas. E possivel reafirmar este
pensamento, com a decisdo da Segunda Camara Civel do TJ/RJ:

Apelagao Civel. Direito a saude. Transexual. Cirurgia de redesignac¢ao sexual. Disforia de género.
Processo Transexualizador que integra o rol de procedimentos do Sistema Unico de Satde (SUS).
Portarias nos 475/08 e 2.803/13 do Ministério da Satude. Efetivacdo do direito constitucional a
saude (arts. 6° e 196 das CRFB), na esteira das Leis nos 8.080/90 e 8.142/90. Ao ente publico é
vedado se furtar a concretizacdo daquilo que espontaneamente deveria proporcionar, maxime
quando se verifica o devido equilibrio, razoabilidade e observancia dos preceitos constitucio-
nais no comando jurisdicional que exige do Poder Executivo a disponibilizagao ou a melhoria
na qualidade dos servigos publicos que lhe cabe prestar. Municipio que agiu em descompasso
com a legislacdo de regéncia, esvaziando por completo a politica publica de promogéo e efe-
tivagdo do direito a saude que se materializa no Processo Transexualizador. Jurisprudéncia do
STF e do TJR]. Provimento do recurso (TJR], Apelagdo n° 0018216-43.2011.8.19.0026, Relator
Desembargador Paulo Sergio Prestes, Data do Julgamento 11/02/2015, 22 Camara Civel).

Ocorre que nem sempre, os magistrados seguem o entendimento supramencionado, sendo
este 0 caso do processo 0333793-24.2015.8.19.0001, que tramita no 1° Juizado Especial Fazendario
da Capital (R]), nesta demanda a autora narra que faz acompanhamento psiquiatrico no Hospital
Universitario Pedro Ernesto desde 2010, e foi inscrita no processo Transexualizador, porém até hoje
ndo foi realizado a cirurgia de redesignacdo sexual, o pedido de tutela antecipada e condena¢ao do
Estado para realizarem tal procedimento no prazo de 30 dias, foi deferido em primeira instancia:

M.PSS propos esta acdo em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO, declara-se transexual e
no contexto de sua identidade de género, manifesta o desejo expresso de submeter-se ao pro-
cesso transexualizador a fim de conformar suas caracteristicas anatomicas ao género com o qual
se identifica. Afirma que em 2010 iniciou acompanhamento psiquiatrico no HUPE - Hospital
Universitario Pedro Ernesto - e foi inscrita no Programa Transexualizador oferecido pelo hos-
pital. Durante o acompanhamento regular recebeu o "diagnéstico” de disforia de género, CID
10 F641, e desde entdo aguarda vaga para se submeter a cirurgia de readequagao sexual, ja que
seria inviavel a realizagdo do procedimento pela rede de saide privada, dado o elevadissimo
custo do procedimento. Salienta que o processo transexualizador, disciplinado como uma poli-
tica oficial do Sistema Unico de Satide por meio da Portaria n°. 2.803/13, s6 possui quatro cen-
tros médicos credenciados pelo Ministério da Satde para sua realizagao, dentre eles, o Hospital
Universitario Pedro Ernesto, sendo a tinica unidade de satde habilitada a realizar as cirurgias
de transgenitalizacao no 4mbito do Estado do Rio de Janeiro. Devido ao escasso numero de
recursos face a demanda da populagdo LGBT, atualmente o HUPE néo tem suportado o fluxo
de pessoas interessadas em inserir-se no processo transexualizador. Pretende, portanto, que o
réu fornega o procedimento cirdrgico reclamado - cirurgia de transgenitalizacdo e, ainda outros
de que venha a necessitar, desde que relacionados a condi¢ao da transexualidade (CID 10 F 64)
A antecipagio de tutela foi deferida determinando que os réus realizem a cirurgia de transgeni-
talizagao. O Ministério Publico, a fl.i6o opinou favoravelmente ao pedido formulado a fl. 110,
devendo o Estado do Rio de Janeiro custear a cirurgia da parte autora a ser realizada por médico
particular. Ja as fl.162, a decisdao que antecipou a tutela foi revogada, sendo interposto agravo de
instrumento pela Defensoria Publica. A Turma Recursal conheceu do Agravo de Instrumento,
mas negou provimento, mantendo a decisdo agravada. Em sua segunda manifesta¢ao, opinou o
Ministério Publico pela improcedéncia do pedido. Inicialmente se afasta a preliminar suscitada
pelo primeiro réu, haja vista a adogdo da teoria da assercao e a presenca das condigdes para o
regular exercicio do direito de agdo presente na narrativa trazida pelo autor. Em sua contestagio,
o Estado do Rio de Janeiro sustentou a necessidade de ser observada a ordem de atendimento.
O Sistema Unico de Satde, implantado pela Lei 8.080/90, compreende, por defini¢do prépria,
um conjunto integrado de agdes e servigos prestados nos ambitos federal, estadual e municipal,
o que evidéncia verdadeira responsabilidade solidaria entre os entes publicos, demonstrando
serem os réus legitimados a figurarem no polo passivo da relagdo processual. No mérito, o pedido



autoral deve ser acolhido, por ser certo que é competéncia comum aos entes da Federacdo cui-
dar da saude e assisténcia publica, segundo os artigos 196 e 198 da Constitui¢ao da Republica,
promovendo o atendimento integral das necessidades dos administrados quanto aos servigos de
saude. O direito a saude é constitucionalmente garantido a todos e incumbe ao Estado o dever
de presta-lo de forma satisfatoria, conforme artigo 196 da Constituicao da Republica que nédo
tem carater meramente programatico. [...] Como se destaca no parecer do Nucleo de Assessoria
Técnica em Agbes de Saude, o transexualismo é um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa
do sexo posto e dai decorre sentimento de mal-estar. Por ébvio que tal fato proporciona a autora
problemas de ordem psicoldgica e até mesmo psiquiatricos, embora os riscos psiquidtricos no
caso ndo tenham sido aferidos conforme fls. 36. Por outro lado, nenhum 6rgao atuante nos autos,
como o MP, e nem mesmo réu, negam o direito ao tratamento. Aduzem apenas a necessidade de
se respeitar a fila. Sobre este aspecto, no entanto, cumpre observar que em 2010 a autora iniciou
seu pleito na rede publica, tendo laudo psiquiatrico datado de agosto de 2010 (fls. 35) , tendo ja
naquela época cumprido o periodo minimo de acompanhamento. Em 2015 o Servigo de Urologia
da UER] informa que a autora se encontrava na posi¢ao 53 da fila (fls 35). Estamos em 2018, ou
seja, aproximadamente 08 (0ito) anos se passaram e a autora nao recebeu ainda o tratamento.
Nao ¢é razoavel que se aguarde um atendimento por tao longo periodo. Ainda que se tolere uma
fila por ordens técnicas de prioridades, nao é razoavel que tal fila seja tao longa. Considerando
que a autora nasceu em 1989 (fl. 28), pode se dizer que praticamente um terc¢o de sua existéncia
aguarda da fila para ter seu sexo adequado. Nem se pode olvidar que a espera se da no auge de
sua vida sexual. Nesse sentido, é certo que o autor pode exigir o cumprimento da obrigagdao do
tratamento médico-hospitalar, pois cabe ao Estado fornecer os meios adequados para realizagdo
de tal procedimento. Os réus sequer informam qualquer previsao para cumprimento e, a demora
em sua realizagdo podera acarretar problemas psicologicos sérios, sem falar de prejuizos afetivos
e sociais, impedindo a plena realiza¢ao da personalidade que ¢ um aspecto da dignidade humana,
conforme a Teoria dos cinco componentes do constitucionalista alemao Adalbert Podlech. Além
disso, a autora comprovou a necessidade da cirurgia pretendida por laudos médicos e pela pro-
pria equipe técnica do judicidrio. E bem verdade que vozes haverd no sentido de que cirurgia de
tal natureza nao teria um carater prioritario e sequer poderia ser coberta pelo SUS. Sobre tais
argumentos preconceituosos niao valem deitar catedra, vez que o estagio civilizatério de nossa
legislagao e doutrina do direito ja superou esta questao demonstrando que tais demandas estao
insertas no 4mbito dos direitos fundamentais. Isto posto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO,
determinando que o réu realize a cirurgia de transgenitalizacdo e, ainda outros de que venha
a necessitar, desde que relacionados a condi¢do da transexualidade, no prazo de 30 dias, sob
pena de permitir o cumprimento da obrigagdo por sub-rogagao na rede privada com sequestro
da quantia necessaria ao tratamento na rede privada. Sem custas nem honorarios. Com o tran-
sito em julgado, dé-se baixa e arquive-se (Sentenga processo n° 0333793-24.2015.8.19.0001, Juiz
Auxiliar André Luiz Nicolitt, Data do Julgamento 24/01/2018, Juizado Especial Civel Fazendario).

Ocorre que o Estado do Rio de Janeiro, interpds recurso inominado e possuiu sucesso, confira:

REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO DE TRANSGENITALIZACAO.
OCORRENCIA. PROCEDENCIA. AUSENCIA DE RISCO DE VIDA. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. RELATORIO Trata-se de agdo proposta por MILENA PIRES SANTANA, assistida
da DPGE/R], em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO objetivando a condenagio do réu ao
fornecimento do procedimento cirtrgico de transgenitaliza¢do, no prazo de cinco dias, sob pena
de multa didria de mil reais. Parecer do NAT as fls. 50/54. Decisdo a fl. 56 que defere a antecipagao
dos efeitos da tutela. Contestacdo do ERJ as fls. 68/96 afirmando, em suma, ilegitimidade passiva,
necessidade de respeito a fila de espera, necessidade de prova pela autora do preenchimento dos
requisitos técnicos, ilegalidade de custeio em tratamento em unidade privada e desproporciona-
lidade de multa cominatéria. A fl. 102 0 MP requer réplica da parte autora. Réplica a fl. 108. A fl.
110 a autora afirma que o réu descumpriu a decisio de antecipagdo dos efeitos da tutela. A fl. 119
o MP requer que as partes esclarecam se possuem provas a produzir. A fl. 123 o ER] afirma que
encaminhou oficio 8 HUPE-UER] solicitando o agendamento e realizagdo da cirurgia. A fl. 141
o MP requer a manifestacio do autor. A fl. 149 a autora informa que ainda ndo h4 previsio para
realizagio da cirurgia. A fl. 160 0 MP opina pela condenagdo do réu a custear a cirurgia da parte
autora em médico particular. Decisio a fl. 162 que revoga a decisdo que antecipou a tutela. A fl.
169 a parte autora informa que interpds agravo de instrumento a decisdo anterior. A fl. 185 0 MP



requer a intimag¢ao do réu. Agravo de instrumento conhecido e negado provimento conforme
copia em oficio as fls. 106/214. A fl. 219 0 MP requer expedicdo de oficio a0 HUPE para solicitar
informagdes sobre tratamento. Oficio a fl. 232/233 da HUPE informando que nao ha previsdo
para fornecer a cirurgia, estando a parte autora na fila para realizar o procedimento. A fl. 238 o
MP requer a manifestacio das partes. A fl. 248 o ER] requer a extingio do processo uma vez que a
parte autora ja se encontra na fila de espera. A fl. 256 0 MP requer a manifestagdo da parte autora.
A fl. 265 a parte autora requer o prosseguimento do feito. A fl. 280 0 MP requer a intimagio do
réu e o esclarecimento da parte autora quanto a realizagdo da cirurgia requerida. A fl. 288 a parte
autora informa que nao foi realizada a cirurgia. As fls. 293 0 ER] renova o argumento de neces-
sidade de respeito a fila de espera. As fls. 305/306 0 MP opina pela improcedéncia do pedido.
Sentenca as fls. 324/326 que julgou procedente o pedido da autora: (ja transcrita acima) Recurso
inominado do réu as fls. 339/350 renovando os argumentos da sua contestagdo. Sem contrarra-
zdes conforme certidio a fl. 359. A fl. 365 0 MP opina pela remessa dos autos ao TJ. E o relatério.
VOTO Assiste razao ao recorrente. A cobertura do procedimento pelo SUS e a responsabilidade
do recorrente pelo fornecimento do tratamento sdo fatos incontroversos. Também é incontro-
verso que a recorrida ja se encontra em tratamento no HUPE e que ja estd na fila de espera para a
realizagdo da cirurgia de transgenitalizacao. Como se nota, ndo houve qualquer negativa de aten-
dimento e realiza¢ao do procedimento indicado. Contudo, como em qualquer outro tratamento
médico a cargo do SUS, infelizmente existem filas de espera em razao das limitagdes orgamenta-
rias da saude publica como um todo, ndo havendo se falar em nenhuma agdo ou omissao despro-
porcional e desarrazoada por parte do recorrente. Por outro lado, o relatdrio do NAT de fls. 50/53,
embora corrobore que a cirurgia é indicada para o caso da recorrida, ndo atesta nenhum risco de
saude ou de qualquer tipo de dano em razdo da demora na sua realiza¢ao, mesmo porque a recor-
rida vem sendo regularmente atendida, nunca lhe se sendo negado o tratamento psicolégico. Tal
como entendido na sentenga, toda e qualquer demora na realizagdo da cirurgia requerida, fator,
inclusive, muito subjetivo, geraria automaticamente causa de pedir suficiente para legitimar o
pedido tal como formulado na inicial, de modo a subverter-se a ordem da fila de espera que deve
ser gerida pelo Estado, e nao pelo Judiciario, que em casos como esse deve intervir somente em
situagdes excepcionais que extrapolem o limite do bom senso. Repita-se, no caso em tela néo se
identifica nenhuma prova de que a demora da cirurgia esteja causando qualquer risco de dano a
vida da recorrida, que ja vem recebendo todo o suporte e tratamentos alternativos, até que chegue
o momento da cirurgia. A demora na realizagao da cirurgia pretendida pela autora ainda nao é,
de forma alguma, irrazoavel. Isto posto, voto pelo conhecimento e provimento do recurso, a fim
de reformar-se a sentenga, julgando-se improcedente o pedido. Sem custas nem honorarios ante
o provimento do recurso (TJR]J, Recurso Inominado n° 0333793-24.2015.8.19.0001, Juiz Relator
Rafael Rezende das Chagas, Data do Julgamento 26/08/2018, Turma Recursal Extraordinaria).

E inadmissivel aplicar a reserva do possivel no caso em tela, a autora da demanda aguarda ha
mais de 08 anos na fila de espera para o fornecimento da cirurgia, a escassez de recursos or¢amen-
tarios ndo pode privar um cidaddo de ter acesso ao seu direito constitucional a saude, violando a
dignidade da pessoa humana.

Ademais, Raquel Castro, presidente da comissao da OAB Nacional, que esteve a frente da
Comissdo de Direito Homoafetivo da OAB/R], relatou que o Hospital Universitario Pedro Ernesto é
o0 Gnico que estd apto a realizar esta cirurgia, por intermédio do SUS no Rio de Janeiro, e que a fila de
espera pode chegar em 20 (vinte) anos de espera (OAB-R], 2019, on-line).

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo analisou questdes que norteiam o fornecimento da cirurgia de redesignagao
sexual pelo Sistema Unico de Satde.

O conceito da identidade de género e a importancia da sua compreensao foram trabalhados
na primeira se¢do, junto com o contexto histérico das conquistas LGBTQIAPN+. Alias, estas con-
quistas estao intimamente entrelagcadas com o principio da dignidade da pessoa humana. Ha pouco



tempo, ser transexual era associado pela propria Organizagao Mundial da Saude, a ser portador de
uma patologia. Apenas com muita luta da populagaio LGBTQIAPN+ e pesquisa cientifica séria este
argumento foi alterado.

Cabe consignar que apesar das mudangas positivas, ha muito preconceito enraizado na socie-
dade, em especial no Brasil, um dos paises que mais mata a comunidade LGBTQIAPN+ no mundo.
Incentivado pelo discurso de édio dos governantes, conquistas de direito ja realizadas, retrocedem,
dificultando os processos vigentes e impedindo o avango legislativo, com base em argumentos pre-
conceituosos e sem respaldo na Constituicdo Federal.

Na segunda segdo, abordamos a teoria da reserva do possivel. Como vimos, a teoria surgiu na
Alemanha, por meio de construgao jurisprudencial, que limitava as agdes do Estado por razdes orca-
mentarias na garantia de direitos.

No entanto, em relacao aos direitos fundamentais e sociais, a reserva do possivel nao deve pre-
valecer sobre o minimo existencial. A Constituicdo brasileira garante que o poder publico deve asse-
gurar e propagar politicas publicas para a populagdo, para que estes vivam em uma sociedade com
uma maior qualidade de vida, igualdade e dignidade.

Por fim, analisamos o processo transexualizador realizado pelo Sistema Unico de Saude, insti-
tuido pela portaria n° 2.803, publicada em 19 de novembro de 2013 do Ministério da Satude, no qual
assegura a realizagdo de cirurgia de redesignacao sexual, custeada pelo poder publico.

Em que pese o Brasil assegurar um sistema de saude publica gratuita e universal, existem difi-
culdades de ordem orgamentaria que impulsionam o fendmeno da judicializa¢ao da saude. Com o
fornecimento de cirurgia de redesignacdo sexual é diferente. Sao poucos hospitais especializados em
todo pais (pelo SUS), além do pequeno niimero de cirurgias realizadas por ano.

Em virtude disso, analisamos como o judicidrio vem se posicionando diante deste conflito.
Verificamos que parte se posiciona afirmando que o poder publico deve disponibilizar o procedi-
mento, acatando a tutela de urgéncia pedida no pleito, em virtude do principio da dignidade da
pessoa humana e da saude. Outra parte nido entende dessa forma, acatando o argumento recorrente
do Estado, que é a reserva do possivel, definindo que a questdo orcamentaria deve prevalecer sobre o
direito fundamental da pessoa trans.

A reserva do possivel deve sobressair sobre direitos fundamentais e sociais, sendo inadmissivel
posicionamentos do judiciario como este. Lembramos aqui do caso que o magistrado de 1* instan-
cia julgou procedente o pedido de realizagdo da cirurgia, tendo em vista que o Autor da demanda,
desde agosto de 2010 aguardava na fila para realizar o procedimento. Na decisdo de 2018, ndo havia
previsdo para sua realizacao. Ressalta-se que a fila de espera para este procedimento, pode alcancar
20 (vinte) anos.

Importante enfatizar ainda que em diversas demandas sobre medicamentos, cirurgia, exames,
inclusive os considerados de alto custo, os resultados sao efetivos para a parte. Porque nos casos da
cirurgia de redesignagdo sexual o argumento or¢amentério ¢ acatado?

E inaceitével que magistrados se posicionem em descompasso com a Constitui¢io. No entanto,
existe conivéncia da sociedade com tal omissdo do poder publico. Neste caso, preconceitos parece
ser a resposta para o descompasso entre a oferta e a demanda das cirurgias de redesignagao sexual
oferecidas pelo Sistema Unico de Satde.
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