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Resumo: O objetivo principal deste artigo ¢ analisar e compreender os significados da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que tornou inconstitucional a proibigdo expressada por normas e executada pelo Estado
brasileiro de doagdo de sangue por homens homossexuais. Também se busca identificar as motivagdes da
restricao e entender de que modo ela se relaciona ao 6dio e ao preconceito contra homens gueis, além de
investigar se a decisdo do Supremo foi uma reparag@o no que tange a equiparagao de direitos e ao combate
a discriminagdo da populagdo LGBTI no Brasil, sendo esta a hipotese principal. Para tanto, a metodologia
utilizada ¢ o estudo de caso com revisdo bibliografica, andlise critica e qualificada, e postura propositiva.
No inicio é apresentada, de forma breve e sob pano de fundo da epidemia de SIDA, a Histéria do
Movimento LGBTI no Brasil e as conquistas da comunidade no ambito juridico. Em seguida, sdo apontadas
as motivagdes que desaguaram nas normas legais que deram base a negagao do direito a doagdo de sangue
por homens homossexuais. Por fim, ¢ apresentado o instrumento que impugnou as normas restritivas, o
contexto e o julgamento da acdo, bem como sdo analisados em detalhes dois votos de ministros que votaram
pela manutengdo das restri¢des e, por Gltimo, em busca de resposta a hipotese levantada, é alvo de analise
o voto do ministro Edson Fachin, relator da matéria e que votou pela inconstitucionalidade da restri¢io. E
possivel elencar como resultados e contribui¢des deste trabalho: possibilitar que a populagdo LGBTI no
Brasil se aproprie de sua propria Historia, contextualizar no passado e no presente o tema da negagédo a
homens homossexuais ao direito de doar sangue, compreender os significados da decisdo do Supremo e seu
reflexo no aumento dos estoques dos bancos de sangue ¢ no avango no que tange a equiparagdo de direitos
e no processo de cidadanizagdo da populagdo LGBTI no Brasil.

Palavras-chave: Gay; Sangue; Estado; Discriminagdo; Reparacao.

! Pés-graduagdo em Direito das diversidades e inclusdo social (especializagdo latu sensu) na Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo (fevereiro/2020 a dezembro/2021) Licenciatura em Letras Portugués-
Inglés Centro Universitario Fundacdo Santo André (fevereiro/2010 a dezembro/2013).

Revista de Direito Magis | Volume 1 | Numero 1 | Paginas 57-106 | 2022
DOI: 10.5281/zenodo.6621005



Abstract: The main objective of this article is to analyze and understand the meanings of the decision of
the Federal Supreme Court that made the prohibition expressed by norms and carried out by the Brazilian
State of blood donation by homosexual men unconstitutional. It also seeks to identify the reasons for the
restriction and to understand how it relates to hatred and prejudice against gay men, in addition to
investigating whether the Supreme Court's decision was a reparation with regard to the equalization of
rights and the fight against discrimination of the population. LGBTI in Brazil, this being the main
hypothesis. For that, the methodology used is the case study with bibliographic review, critical and qualified
analysis, and propositional attitude. At the beginning, it is presented, briefly and against the backdrop of
the AIDS epidemic, the History of the LGBTI Movement in Brazil and the achievements of the community
in the legal field. Then, the motivations that resulted in the legal norms that gave basis to the denial of the
right to blood donation by homosexual men are pointed out. Finally, the instrument that challenged the
restrictive norms, the context and the judgment of the action is presented, as well as two votes of ministers
who voted for the maintenance of the restrictions are analyzed in detail and, finally, in search of an answer
to the hypothesis raised, the vote of minister Edson Fachin, rapporteur of the matter and who voted for the
unconstitutionality of the restriction, is the subject of analysis. It is possible to list as results and
contributions of this work: enabling the LGBTI population in Brazil to appropriate its own history,
contextualizing in the past and present the theme of the denial of homosexual men to the right to donate
blood, understanding the meanings of the decision of the Supreme and its reflection in the increase in blood
bank stocks and in the advancement in terms of equal rights and in the process of citizenship of the LGBTI
population in Brazil.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este artigo, fruto de vasta pesquisa, se insere no campo do Direito das
diversidades, inclusao social, cidadania e direitos fundamentais de grupos historicamente
vulnerabilizados e alvos de variados tipos de exclusdes. Neste contexto de preconceito,
discriminacao e de ataques a direitos, o presente trabalho tem como objetivo jogar luz a
negacao a homens homossexuais do direito de doarem de sangue no Brasil via uma
politica publica — restrigdo que gerou um desperdicio anual de mais de 18 milhdes de
litros de sangue — e da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), em maio de 2020,
que tornou inconstitucional tal medida.

A escolha deste tema se deu devido: a) a aversao historica e tao atual dirigida as
pessoas lésbicas, gueis, bissexuais, transvestigéneres e intersexo (LGBTI) no Brasil,
campedo mundial em assassinatos de pessoas deste grupo por motivo de 6dio; b) a

restricdo em si, algo que vai muito além de preconceito, tratando-se de flagrante
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discriminacdo, ou seja, acepcao desarrazoada e desproporcional e violagdo de direitos
praticada pelo aparato estatal, o que agrava a situagdo; c) retomar os motivos de tal
negagdo com o objetivo de se fazer uma atualizagdo do tema mediante a decisao do STF
em 2020.

Tal retomada do tema se mostra bastante necessaria e oportuna, tendo em vista
tanto a decisdo do Supremo sobre um tema que teve inicio da década de 1980, quanto
devido as variadas publicagdes produzidas contra e a favor a referida restricdo desde
entdo. Em especial, o que se busca com este trabalho € analisar os significados, com foco
no Brasil, da decisdo do STF no que tange a equiparacao de direitos da populacao LGBTI.

Assim, com base no voto do relator, a hipdtese que este trabalho procura verificar
¢ se a referida decisao colegiada do STF de maio de 2020 configurou reparagao na medida
em que estendeu a todes o direito a doacdo de sangue, independentemente do género e da
orientagdao sexual do doador e de seus eventuais parceiros sexuais. Destarte, além de
retomar o assunto historicamente e de compreender os significados da decisdo do
Supremo, este trabalho tem também o objetivo de demonstrar como, no Brasil, as
conquistas a equiparacdo de direitos basicos por parte da populagdo ainda dependem da
judicializacdo de temas cotidianos, € como ainda esbarram em eventuais percalgos
institucionais.

Para se atender aos objetivos expostos, serd feita uma revisao bibliografica das
principais pegas relacionadas ao tema: reportagens, artigos e legislacdo. Esta revisdo
tornara possivel estudar por meio de analise qualificada o caso sob escrutinio e, de modo
a possibilitar a exposicao das ideias e posterior estudo, este trabalho sera dividido em trés
partes que se relacionam de forma indissociavel.

A primeira parte serd dedicada a uma breve contextualizagdo da Historia e das
conquistas por direitos do Movimento LGBTI e dos impactos da epidemia de SIDA
(Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida ou AIDS, na sigla em inglés: doenca causada
pelo virus HIV e que se caracteriza por uma disfungdo grave do sistema imunoldgico
humano) sobre homens gueis e travestis com foco no Brasil. A segunda parte dara conta,
na esteira da epidemia, das bases da negacdo ao direito da doag¢do de sangue por homens
homossexuais: motivagdes ideoldgicas, sociais e “cientificas”, desaguando no arcabouco
juridico pré proibicdo. A terceira parte ird apresentar a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) n°® 55432 — instrumento através do qual os dispositivos legais

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5543 — Distrito
Federal. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016
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restritivos foram impugnados — e abordard alguns dos votos dos ministros do STF
referentes a matéria: serdo analisados os votos de dois ministros que votaram
favoravelmente a manutenc¢do da proibigdo e, a seguir, em busca de resposta a hipotese
levantada, o foco serd o voto do Ministro Relator da matéria, que se posicionou
favoravelmente a procedéncia da ag¢ao reconhecendo, assim, a inconstitucionalidade da
proibicao.

Considerando este trabalho em sua totalidade, ¢ possivel afirmar que havera
contribui¢do no sentido de contextualizar, no passado e no presente, o tema da negacdo a
homens homossexuais do direito de doar sangue apds a decisdo do STF em 2020, bem
como seu reflexo no aumento dos estoques dos bancos de sangue do Brasil, pais cujas
doacgdes regulares historicamente estiveram abaixo dos niveis internacionais. Esta
contextualizagdo, a partir da luta por direitos, visa tanto a servir de instrumento para que
a populagao LGBTI se aproprie de sua Historia e esteja melhor preparada para as batalhas
que ainda se colocam e as porvir, quanto a apontar caminhos para a diminui¢ao do 6dio
enfrentado por este grupo social, contribuir com o aumento da tolerancia e com o avango
no que tange a equiparacao de direitos e, sobretudo, tratar do impacto de tal decisdo no

processo de cidadanizagdo da populacao LGBTI no Brasil.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA: UMA TRAJETORIA DE
RESISTENCIA E CONQUISTAS

2.1 O ser guei na historia

Ao longo de toda a histéria humana, as pessoas que ndo se enquadravam no
padrao heteronormativo foram, sob pano de fundo da religiosidade, alvo de todo tipo de
perseguicdo e retaliacdes. Desde o primeiro texto de lei que proibiu de forma declarada e
sob pena de morte a homossexualidade, promulgado em 533 pelo imperador cristdo
Justiniano, varios outros cddigos surgiram com o objetivo de gerar variadas restrigdes e

punicdes a pessoas cuja sexualidade era dissidente da norma. Para se ter uma ideia,

do Ministério da Saude e art. 25, XXX, “d”, da Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da
ANVISA. Restricao de doagdo de sangue a grupos e ndo condutas de risco. Discriminag@o por orientagdo
sexual. Inconstitucionalidade. Agdo Direta julgada procedente. Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de maio
de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753608126. Acesso em: 14 set.
2021.
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somente em 1990 a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) retirou a homossexualidade

do catalogo de doencas mentais. A transexualidade foi retirada da mesma lista em 2018.

No Brasil, segundo Trevisan, a influéncia repressora vinda da Europa em relagao

a homossexualidade se deu por meio de um dos mais antigos sistemas brasileiros de leis:

as “Ordenacdes Manuelinas”, que vigoravam em Portugal a época do achamento da
colonia.’

Nelas, a sodomia passou a ser equiparada ao crime de lesa-majestade. Além da

pena de fogo, foi acrescentado como puni¢@o o confisco dos bens e a infamia

sobre os filhos e descendentes do condenado. Mas foram as Ordenagdes

Filipinas que tiveram importancia maior, por terem sido aplicadas entre nos

durante mais de dois séculos. As Filipinas continuaram vigorando ainda no

Brasil independente, adaptadas para a Constituigdo do Império, com as
necessarias atualizagdes, em 1823.4

Embora a pratica homossexual nunca tenha sido definida como um crime
previsto no Codigo Penal brasileiro, durante o inicio do século XX, conforme Fry e
MacRae, “‘os delinquentes ‘homossexuais’ eram encaminhados para o Laboratorio de
Antropologia Criminal do Instituto de Identificagdo de Sdo Paulo, onde os médicos
realizaram pesquisas sobre as causas bioldgicas e sociais da homossexualidade”.

No que se refere a violéncia praticada pelo Estado brasileiro, um dos exemplos
mais cruéis foi o Hospital Colonia, um complexo de sete hospitais psiquiatricos criado
em 1903, em Barbacena, Minas Gerais. Inicialmente destinado ao tratamento de pacientes
de tuberculose, em 1930, passou ao controle da Secretaria de Estado de Satide do Estado
de Minas Gerais, quando oficialmente se tornou um manicomio. Desde essa €poca,
tornou-se nada além de um deposito para onde eram enviados indesejades sociais. Tal
qual os campos de concentracdo nazistas, o Hospital era servido por uma linha férrea
exclusiva que trazia aqueles que seriam ali esquecidos.

(...) desabrigados, alcodlatras, viciados em drogas, prostitutas, inimigos
politicos, homossexuais, vitimas de estupros, méaes solteiras, pobres, pessoas
negras, marginais, loucos, portadores de doencas fisicas, jovens, criangas e até
mesmo Orfaos.

(...) homens timidos demais ou considerados afeminados e as mulheres

com temperamento forte e que nio desejavam se casar, também eram
confinados atras dos muros do local. (grifos nossos).®

3 TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: a homossexualidade no Brasil, da coldnia a atualidade.
4" ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2018.

4+ TREVISAN, Jodo Silvério. Devassos no Paraiso: a homossexualidade no Brasil, da col6nia a atualidade.
4% ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2018, p. 161.

S FRY, P.; MACRAE, E. O que ¢ homossexualidade. Sio Paulo: Brasiliense, 1985, p. 67.

¢ ARAUIJO, Julio Cezar de. Hospital Colénia de Barbacena, o Holocausto brasileiro. Disponivel em:
https://www.megacurioso.com.br/estilo-de-vida/114002-hospital-colonia-de-barbacena-o-holocausto-
brasileiro.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
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Mais da metade (cerca de 70%) dos “pacientes” ndo possuia diagnostico de
doenca mental. Entre 1930 e 1980, ocorreu no interior da instituicdo um exterminio que
resultou em mais de 60 mil mortes, inclusive com registro de venda de mais de 1850
cadaveres a faculdades de Medicina de todo o Brasil. Comparado a um campo de
concentragdo nazista por um especialista anti sanatorios da época, a institui¢do serviu de
destino a seres humanos desprezados pela sociedade e foi operacionalizado pelo governo
com a conivéncia de toda a sociedade. Entre estes seres humanos, estavam muitos
homossexuais que 14 sofriam terapias de choque e estupros, e que eram submetidos a
condi¢des “subumanas, comendo ratos e fezes, e bebendo dgua de esgoto”.’

Desde o inicio da historia humana, a pratica homossexual sempre foi condenada
e reprimida: primeiro como pecado, depois como crime, e, mais recentemente, como
doenca. Em 2019, 71 paises ainda consideravam crime tal pratica, sob penas que variavam
entre chicotadas, prisdo e morte por apedrejamento. Tudo isso sob a cumplicidade de
instituicdes publicas que deveriam, em tese, zelar pelo bem-estar de todos os cidadaos,
mas que, vez ou outra, se colocam a servigco de visoes religiosas e parciais da realidade,
perdendo o carater laico que deveriam ter. Foi assim que se assistiu, no inicio do século
XXI, ao surgimento de uma onda reaciondria de viés conservador em diversos paises.

No Brasil, pais com o maior nimero de mortes por homofobia no mundo — desde
a primeira deste tipo de que se tem registro: do indigena tupinambé Tibira em 1614 até o
contexto de janeiro de 2019, quando Jean Willys, o primeiro deputado federal guei
assumido a defender a causa LGBTI no Congresso Nacional, que abriu mao de assumir
seu terceiro mandato consecutivo e saiu do Brasil devido a uma escalada de perseguicdes
e ameagas de morte —, cristdos demonstraram que sdo bastante capazes de superar as
divisdes internas de sua religido — entre diferentes denominagdes — em nome de um
projeto maior de eleger representantes neonazifascistas retrogrados, saudosos e frutos
podres de ditaduras, admiradores de torturadores e guardides do atraso e do 6dio, que s6
fazem destruir ¢ atrasar o avango de direitos humanos e do bem-estar social, sobretudo
quando se refere a populagdes vulnerabilizadas. No tocante ao zelo, ou falta dele, por
direitos basicos — antes mesmo do bem-estar —, o vacuo institucional deixado por casas

parlamentares e por liderancas executivas pais afora contrasta com a atuagdo de uma

7" NORONHA, Heloisa. Homossexuais foram alvo de atrocidades ao longo da historia; veja as piores.
Disponivel em: https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2017/09/04/gays-foram-alvo-de-varias-
atrocidades-ao-longo-da-historia.htm. Acesso em: 25 out. 2020.
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institui¢ao que se tornou, cada vez mais, uma trincheira onde grandes batalhas tém sido

travadas e ganhas a duras penas: o Poder Judiciario.

2.2 Brasil: do Movimento Homossexual Brasileiro ao Movimento LGBTI

O Movimento Homossexual Brasileiro, que teve seu inicio em 1977, ficou
marcado em seus primeiros anos pela realizacao de varios congressos e por disputas entre
alguns militantes de perfil autonomista e pragmatico em contraposi¢ao a outros mais
ideoldgicos e a esquerda no espectro politico. A década de 1980 registrou, no inicio e
devido a epidemia de SIDA, um esvaziamento da pauta por liberacdo e por direitos,
relegando a luta a sobrevivéncia. Na segunda metade dos anos 1980, se fortaleceram as
parcerias entre ONGs e governos na area da satide com o objetivo de dar uma resposta
coletiva e mais efetiva a epidemia, que nos primeiros anos parecia restrita a homens gueis.
Durante a ditadura militar, apesar da auséncia de uma politica estatal formal para
exterminio de homossexuais, a ideologia que justificava o golpe e que mantinha o regime,
sob pretexto da seguranca nacional, tinha a homofobia como pano de fundo.

A partir do inicio da década de 1990, se assistiu a um aumento na quantidade de
ativistas, de coletivos, e do retorno dos encontros nacionais tal qual nos primeiros anos
do movimento, além da expansdo da diversidade do préprio movimento, com o
crescimento de grupos de mulheres 1ésbicas e de travestis. Foi nos anos 1990 que ocorreu
uma resposta cada vez mais institucional a epidemia de SIDA, assim como a expansao do
Movimento Homossexual para outros campos de atuagdo e a inser¢ao de novos agentes:
midia, 6rgdos de governo, parlamentares sensiveis a causa, o estabelecimento de relagdes
internacionais e comércio voltado ao publico GLS — gays, 1ésbicas e simpatizantes — sigla
cunhada em 1994 que, além de apagar pessoas transvestigéneres, se tratava de uma
identificacdo somente do ponto de vista do consumo, sem conotagdes politicas nem de
luta. A primeira parada do Orgulho GLS no Brasil ocorreu em 1995, em Copacabana, no
Rio de Janeiro. A edi¢do de 1996, em 28 de junho, reuniu poucos militantes na Praga
Roosevelt, em Sao Paulo. Porém, nos anos seguintes, ja na Avenida Paulista, a Parada do
Orgulho LGBT - sigla adotada em 2008, sendo a letra I incorporada posteriormente —
chegaria a reunir mais de quatro milhdes de pessoas, como em 2012, passando a ser
considerada uma das maiores paradas do Orgulho LGBT do mundo.

Como resultado de muita luta, varias foram as conquistas do Movimento LGBTI

no Brasil e no mundo na busca por tolerancia e direitos iguais para pessoas com identidade
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de género e sexualidade dissidente do padrdo heteronormativo: em 1999, em decisao
confirmada pelo STF em 2019, o Conselho Federal de Psicologia deixou de considerar a
homossexualidade como patologia, proibindo tratamentos popularmente conhecidos
como “cura gay”; em 2011, o STF reconheceu, por unanimidade, a unido estavel para
casais do mesmo sexo; em 2013, o Conselho Nacional de Justiga publicou Resolugao que
deu respaldo a todos os cartorios para realizar o casamento homoafetivo, com previsao
de sangdes administrativas caso algum se negasse; em 2015, o STF autorizou a adogao,
sem restri¢do de idade, por casais homoafetivos; em 2018, o STF reconheceu as pessoas
transvestigéneres o direito a autodeclaracdo de género e retificagdo do registro civil no
cartorio, independentemente da realizacdo de tratamentos hormonais, de cirurgia de
redesignacao sexual ou da apresentacdo de laudos médicos/psicologicos; em 2019, o STF
equiparou a discriminagdo por orientagdo sexual e identidade de género ao crime de
racismo (Lei n°® 7.716/1989), com base em um entendimento de que houve omissao
inconstitucional do parlamento na tratativa do tema; em 2020, o STF declarou
inconstitucionais varias leis municipais que tentavam excluir da politica municipal de
educacdo abordagens referentes a diversidade de género e orientagdo sexual em escolas,
sob chancela do movimento reacionario “escola sem partido” e sob a farsa denominada
“ideologia de género”; em maio de 2020, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da
restricdo ao direito de doacdo de sangue por gueis, bissexuais e travestis que declarassem
ter tido relagdo sexual nos doze meses anteriores a doacao, tema deste trabalho e que sera

objeto de andlise adiante.

2.3 Homossexualidade e doenca

A SIDA foi identificada e descrita pela primeira vez em 1981, nos Estados
Unidos da América (EUA), ap6s o surgimento de algumas de suas manifestacdes: tipos
raros de pneumonia e de cancer de pele, como o sarcoma de Kaposi. Sem cura e com
origem, forma de transmissao e sintomas até entdo desconhecidos, e devido ao fato de os
primeiros casos terem sido diagnosticados em homens homossexuais até entdo saudaveis,
foi logo associada a praticas sexuais entre homens, ficando popularmente conhecida como
cancer e peste gay. Neste contexto, chegou a ser chamada pela propria medicina nos EUA
de GRID, uma sigla para Gay Related Immune Deficiency (imunodeficiéncia relacionada

a gueis).
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O nome AIDS veio somente em 1982, e ap6s ter sido adotado temporariamente
o nome “Doenca dos 5SH”, uma referéncia direta a cinco grupos especificos:
homossexuais, hemofilicos, haitianos, heroindmanos (usuarios de heroina injetavel) e
hookers (denominagdo em inglés para profissionais do sexo). Nesta mesma época, foi
reconhecida a possibilidade de infeccdo via contato sexual, seringas e transfusdo
sanguinea. Apos o primeiro caso identificado de infec¢do via transfusdo com sangue
contaminado nos EUA, em 1982, um panico se abateu sobre aquele pais no tocante aos
estoques de sangue doado. A impossibilidade de realizar testes laboratoriais no sangue
fruto de doagdo e de detectar o virus em pessoas sem sintomas aparentes, somada a tantas
davidas acerca da nova doenca, levaram o Food and Drug Administration (FDA), a
agéncia governamental responsavel pela regulacio de questdes relativas a satde publica
nos EUA, a proibir, em carater vitalicio, em 1983, homens que tivessem tido contato
sexual com outros homens desde 1977 de doarem sangue. Em 2015, o mesmo 6rgao
alterou a proibicao para os dozes meses anteriores a doacao no caso de o doador ser um
homem guei.

O fato de a doenga ter atingido sobretudo sujeitos ja tdo estigmatizados
socialmente favoreceu a producao de um discurso moralista que ndo somente culpava as
pessoas que se infectavam com o virus, como também refor¢cava o argumento religioso
de se estar diante de um “castigo divino”. Este quadro serviu de muni¢cdo a uma
argumentacao reaciondria de ataque tanto aos movimentos por liberagao sexual, ocorridos
nas décadas anteriores ao surgimento da epidemia, como a despatologizacdo da
homossexualidade que ocorrera em 1974 nos EUA e em 1985 no Brasil. Estava
estabelecida, assim, por meio de uma retdrica moralista e com grande ressonancia na
sociedade, uma correlacdo que viria a ser duradoura entre homossexualidade e a SIDA.

O desconhecimento somado a esta retdrica moralista adotada também por grande
parte da imprensa estadunidense e brasileira, que tratavam a nova doenga como um
enigma que atingia somente homens homossexuais, influenciou a opinido publica e a
medicina brasileiras, gerando um pénico que, além de alimentar a associagdo da doenca
a homens gueis, fomentou a definicdo de “grupos em risco”: na pratica, uma interdi¢ao
sanitaria que pautou a discussao sobre a nova doenga naquele momento, bem como uma
forma de demarcar o risco de infec¢do a determinados sujeitos. O principal dentre estes
grupos era o de “homens que fazem sexo com outros homens” (HSH): uma categorizagao
médica que se aplicava tanto aos protocolos referentes ao HIV/AIDS quanto a outras

infeccoes sexualmente transmissiveis e adotada de forma estratégica para fazer referéncia
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somente as praticas sexuais em detrimento de qualquer discussdo sobre identidade de
género e orientacao sexual.

Se por um lado o conceito de “grupos em risco” viabilizou a formulacao de
politicas publicas mais bem direcionadas, por outro, reforcou estigmas, o que ndo
somente intensificou a discriminacao contra gueis, mas também contribuiu para acelerar
a disseminagdo do virus devido ao fato de gerar uma falsa sensacdo de seguranga em
quem nao pertencia aos ditos grupos. Esta concepc¢do vigorou até meados da década de
1990, quando ficou claro que a doenga ndo era de infeccdo nem de transmissao exclusiva
de homens gueis, mas estava ligada a determinados comportamentos e procedimentos de
risco. Assim, a ideia de comportamento arriscado passou a se sobrepor ao conceito de
“grupos em risco” na mesma época — meados da década de 1990 — do desenvolvimento e
da aplicacdo de medicamentos antirretrovirais: conjuntos de comprimidos capazes de
reduzir de forma significativa a carga viral no organismo de modo a prolongar com
qualidade a sobrevida dos portadores do virus. O avango do conhecimento sobre a doenga,
fato que levou a um consenso cientifico acerca da forma de transmissao, da nao restri¢ao
a determinados grupos de pessoas, e sobre o controle da carga viral, foi acompanhado por
um avanco significativo no que tange as técnicas laboratoriais de testagem ndo somente
dos individuos, mas também do sangue coletado.

Assim, além de uma nova alcunha — SIDA/AIDS — que nao foi suficiente para
frear o impacto da doenca na formacdo da identidade homossexual, e a despeito dos
avangos cientificos, o estigma social decorrente do virus e da doenga persistiu afetando a
todos os infectados, sobretudo homens gueis, que viram sua orientagdo afetivo-sexual ser
publicamente patologizada. Além disso, o advento da categorizagdo médica HSH, se por
um lado buscava uma maior inclusdo de homens em geral nos programas de prevencdo
independentemente de se identificarem como homossexuais, por outro lado desprezava o
debate entre pratica sexual e identidade, o que impacta diretamente no desenvolvimento
de uma consciéncia politica, além de ser extremamente transfobica. Todos esses fatores
ndo somente serviram de lastro a uma ideologia moralista, em uma sociedade fortemente
marcada pela religiosidade e com ciéncia e medicina impotentes a época — ao ponto de
adotarem praticas higienistas na ocasido do surgimento da epidemia — como também
deram base a proibicdo da doagdo de sangue por homens homossexuais no ambito

juridico.
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3 NEG’AC[&O DO DIREITO A DOACAO DE SANGUE: O ARCABOUCO
JURIDICO PRO PROIBICAO NO BRASIL

3.1 As normas legais

Com uma estrada coberta por ladrilhos tao propicios a exclusdo, varias foram as
normas legais que subtrairam de homens gueis o direito ao ato altruista da doacdo de
sangue, gerando discriminagao sob manto juridico e que se concretizou por meio de uma
politica publica. A atribuicdo de elaborar, aprovar e publicar as normas referentes aos
procedimentos de doacdo de sangue ¢ da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), orgao vinculado ao Ministério da Satide (MS) e responsavel pela regulagao
do ciclo do tecido sanguineo: coleta, processamento e transfusdo do sangue e de seus
componentes e derivados.

Em 2 de maio de 1985, como resposta inicial e institucional a epidemia, o
Ministro da Saude Carlos Corréa de Menezes Sant’ Anna criou, por meio da Portaria n°
236, o primeiro Programa de Controle da AIDS (hoje Departamento de DST, AIDS e
Hepatites Virais) no Brasil. Porém, a iniciativa ndo somente trazia poucos
esclarecimentos como também bebia na fonte do supracitado conceito dos SH, superado
ha anos ja naquele momento. Além disso, o0 documento faz jus ao contexto historico em
que se insere, ¢ nao somente adere a ideia de “grupos em risco”, inclusive pontuando
componentes, como também deixa transparecer de forma explicita uma forte carga moral
ao cunhar o termo “promiscuidade”, algo totalmente inadequado em um diploma
normativo estatal que deveria se pautar por critérios técnicos. Na pratica, o documento
proibiu, de forma velada, a doagdo de sangue por homossexuais ao recomendar a eles que
evitassem a doagdo, conforme trechos a seguir.

b) Grupos em risco: sdo considerados grupos em risco para a doenga:

. homossexuais e bissexuais masculinos;

. usudrios de drogas injetaveis;

. hemofilicos ou politransfundidos.

1.4 A educagdo sanitaria constard de informag@o, aos pacientes, dos meios

simples de diminuir a transmissibilidade da doenga, tendentes a evitar a
promiscuidade sexual e a doa¢io de sangue.

¢) Os homossexuais:

1 — Restringir a atividade sexual a um unico parceiro;

2 — Evitar a doacfio de sangue (grifos nossos).?

8 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 236, de 2 de maio de 1985. Cria o Programa de Controle da
SIDA ou AIDS (hoje Departamento de DST, AIDS e Hepatites Virais). http://www.aids.gov.br/pt-
br/legislacao/portaria-236-de-2-de-maio-de-1985. Acesso em: 09 nov. 2020.
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Em 1993, a despeito dos mais de dez anos desde a identificacdo e descrigdao do
virus e da doenga, tempo suficiente para inegaveis avancos quanto ao conhecimento sobre
prevencao, diagndstico, e tratamento, o MS, pela primeira vez, de forma expressa e
ecoando o conceito e ampliando a abrangéncia dos grupos em risco — um enorme
retrocesso social protagonizado pelo Estado —, excluiu, em carater definitivo, por meio da
Portaria n° 1.376 de 19 de novembro daquele ano, individuos “com historia de pertencer
ou terem pertencido a grupos de risco para SIDA/AIDS, e/ou que seja ou tenha sido

. . .7 . 2 1
parceiro sexual de individuos que se incluam naquele grupo” conforme trecho a seguir:
3.4.2. SIDA/AIDS todos os candidatos a doagdo devem receber amplo material
informativo sobre os grupos expostos a risco, a fim de que, se incluidos em um
deles, ndo venham a doar sangue. Devem ser incluidos no grupo de risco os
individuos que pertenceram a estabelecimentos penais, colonias de
recuperacdo de drogados ou de doentes mentais ¢ de outros tipos de
confinamento obrigatdrio. Devem ser obrigatoriamente incluidas na triagem
questdes relativas aos sintomas e sinais da SIDA/AIDS e ao Sarcoma de
Kaposi. Devem ser excluidos definitivamente individuos com sorologia
positiva para anti-HIV e/ou com historia de pertencer ou ter pertencido a

grupos de risco para SIDA/AIDS, e/ou que seja ou tenha sido parceiro
sexual de individuos que se incluam naquele grupo (grifos nossos).’

Com o passar dos anos, fatores como o natural avango do conhecimento a nivel
mundial sobre a doenca, o desenvolvimento e a aplicagio de medicamentos
antirretrovirais, ¢ a redugdo da janela imunolégica — periodo compreendido entre a
infeccdo e a detec¢ao do virus em exames — para menos de vinte dias a depender do teste
realizado, suscitaram debates e geraram resisténcias na comunidade médica e académica
em todo o mundo acerca da restri¢do de doacao de sangue como medida preventiva. Sob
este pano de fundo, a ANVISA alterou a proibigdo permanente para um intervalo de doze
meses entre a ultima relacdo sexual e o ato da doagdo de sangue, no caso de homens
homossexuais, através da Resolucdo de Diretoria Colegiada (RDC) n°® 343, de 13 de
dezembro de 2002:

B.5.2.7.3 - Situagdes de Risco Acrescido

d) Serao inabilitados por um ano, como doadores de sangue ou
hemocomponentes, os candidatos que nos 12 meses precedentes tenham sido
expostos a uma das situagdes abaixo:

(-r)

Homens que tiveram relacdes sexuais com outros homens e as parceiras
sexuais destes (grifos nossos).!’

9 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n° 1.376, de 19 de novembro de 1993. Aprova alteragdes na
Portaria n® 721/GM, de 09/08/89, que aprova normas técnicas para coleta, processamento e transfusdo de
sangue, componentes ¢  derivados, e d& outras providéncias.  Disponivel em:
redsang.ial.sp.gov.br/site/docs_leis/ps/ps29.pdf. Acesso em: 09 nov. 2020.

10 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Resolu¢io RDC n° 343, de 13 de
dezembro de 2002. Disponivel em: https://aeap.org.br/wp-
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Na pratica, homens homossexuais que tivessem uma minima vida sexual ativa
permaneciam cerceados de seu direito de doar sangue, ou poderiam fazé-lo desde que
abracassem a abstinéncia sexual, na pratica uma autoanulagao.

Doze anos depois, em 11 de junho de 2014, a ANVISA publicou uma outra
RDC: a de numero 34,!'! e que tinha o objetivo de garantir a qualidade dos processos €
dos produtos e a reducdo de eventuais riscos transfusionais. Esta norma discorre sobre
detalhes como “requisitos dos doadores, o registro necessario para acessar o servigo, e
a forma na qual se dard a avaliacdo clinica”.'> O mesmo documento discorre sobre
questdes clinicas que serdo determinantes para uma doagdo segura para o doador e para
o receptor do tecido sanguineo, tais como peso e temperatura corporal, e trata, ainda, da
triagem clinica a potenciais doadores, a qual devera ser composta por uma entrevista a
ser realizada por um profissional de satide de forma privada e sigilosa. De todo modo,
porém, a exclusdo de homens gueis como potenciais doadores ¢ reafirmada ainda com
mais método:

Artigo 25 (...)
XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgdes
transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas

condigdes devem ser considerados inaptos temporariamente por um
periodo de 12 (doze) meses apos a pratica sexual de risco, incluindo-se:

()

d) individuos do sexo masculino que tiveram relacdes sexuais com outros
individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes (grifos nossos).

Ora, toda relacdo homossexual ¢ somente estas seriam sindonimo de ‘“contato
sexual que envolve riscos” de se contrair infecgdes transmissiveis pelo sangue? E quanto
a homens que se identificam como gueis, mas nunca tiveram uma relagdo sexual com
outro homem ou estdo em relacdes estaveis e/ou que usam preservativo de forma correta

e frequente? E quanto a heterossexuais que ndo usam camisinha nas relagcdes sexuais,

content/uploads/2019/10/resolucao_rdc 343 de 13 de dezembro de 2002.pdf. Acesso em: 09 nov.
2020.

' BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Resolu¢do RDC n° 34, de 11 de junho
de 2014. Dispde sobre as boas praticas no ciclo do sangue. Disponivel em:
https://saude.rs.gov.br/upload/arquivos/carga20170553/04145350-rdc-anvisa-34-2014.pdf. Acesso em: 13
set. 2021.

12 CASTRO, Caio Felipe Cavalcante Catarcione. Analidade de risco: a doagdo de sangue por bichas em
julgamento na ADI 5543. Dissertacdo (Mestrado em Direitos Humanos ¢ Cidadania), Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/37717/1/2019_CaioFelipeCavalcanteCatarcionedeCastro.pdf.
Acesso em: 13 set. 2021.
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mesmo estando em relagdes estaveis? As normas nao contemplavam respostas a estas
perguntas.

Dois anos depois, com o objetivo de redefinir o regulamento “técnico” de
procedimentos hemoterapicos sob o mote de boas praticas e j4 em um momento em que
as questoes de identidade de género, raca e discriminagdes estavam muito mais na ordem
do dia, o MS publicou, em 4 de fevereiro de 2016, a Portaria n® 158, a qual, além de
discorrer sobre a identificagdo do doador e as fases da triagem clinica — teste
hematologico e laboratorial e entrevista clinica — regulamentava a

atividade hemoterapica no pais e elencando critérios de triagem clinica e
laboratorial dos candidatos a doagdo de sangue. Segundo a portaria
mencionada, a manuten¢do da cadeia produtiva do sangue depende dos valores
voluntérios e altruistas da sociedade para o ato da doagdo, devendo o candidato
a doagdo de sangue ser atendido sob os principios da universalidade,
integralidade e equidade no d&mbito do Sistema Unico de Saude. A mesma
portaria ainda determina que os servigos de hemoterapia também promoverdo
a melhoria da aten¢do e do acolhimento aos candidatos a doagao, realizando a
triagem clinica com vistas a seguranga do receptor, porém com isenciao de
manifesta¢des de juizo de valor, preconceito e discriminagio por orientaciio
sexual, identidade de género, habitos de vida, atividade profissional, condigdo

socioeconOmica, cor ou etnia, dentre outras, sem prejuizo a seguranga do
receptor. (grifos nossos).'*

A despeito de invocar principios da universalidade, integralidade e equidade no
ambito do SUS, de proclamar a isen¢do, e de exortar a ndo discriminagao por orientagao
sexual entre outras, o documento reafirma, em flagrante contradi¢do e de forma expressa
e direcionada, a restricdo da doacdo de sangue por homens homossexuais, 0s quais se
viram novamente excluidos do direito ao ato altruista da doagdo conforme trecho a seguir
do documento:

Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato
que tenha sido exposto a qualquer uma das situa¢ées abaixo:

IV - homens que tiveram relacdes sexuais com outros homens ¢/ou as
parceiras sexuais destes (grifo nosso).

Desde a primeira resposta institucional brasileira a epidemia, em 1985, cujo

resultado concreto, a Portaria n® 236, que se baseava no entdo ja superado conceito dos

13 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 158, de 4 de fevereiro de 2016. Redefine o regulamento
técnico de procedimentos hemoterapicos. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2016/prt0158 04 02 2016.html. Acesso em: 10 nov. 2020.
14 CASTRO, Caio Felipe Cavalcante Catarcione. Analidade de risco: a doagdo de sangue por bichas em
julgamento na ADI 5543. Dissertacdo (Mestrado em Direitos Humanos ¢ Cidadania), Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019, p. 15. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/37717/1/2019_CaioFelipeCavalcanteCatarcionedeCastro.pdf.
Acesso em: 13 set. 2021.
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5H e no questionavel de “grupos em risco”, o qual sobrepunha o moralismo a critérios
técnicos, passando pela Portaria n® 1.376 de 1993 que ampliou a abrangéncia dos grupos
de risco e excluiu em carater definitivo homens homossexuais de doarem sangue, até os
anos 2000 e 2010, quando, a despeito de salutares questionamentos acerca das restri¢cdes
a doagdo de sangue e do avanco no conhecimento sobre a SIDA — que trouxe de concreto
um fato tdo determinante como a reducdao da janela imunologica e a efetividade de
métodos de prevencdo, como a camisinha, completamente ignorada pelas normas —, a
exclusao de homens homossexuais como potenciais doadores de sangue ndo somente nao
foi encerrada, como ainda foi aprofundada sistematicamente.'> Logo, além de as normas
contribuirem sobremaneira para a estigmatizacdo de homens gueis, demonstraram que o
que ocorreu foi uma definicdo de grupos ditos de “risco” apontados como responsaveis
pela transmissdo da doenca e que, portanto, deveriam ser interditados.

ApoOs esta definicdo, passou-se a adocao de diplomas normativos via aparato
institucional — sob um ambiente socialmente favoravel a tais posturas — no sentido de se
justificar a proibicdo a todo custo. Tanto assim € que, partindo-se de uma restri¢cdo
inicialmente timida, passando por uma proibicao declarada, e chegando a condigdo de
intervalo de doze meses entre a ultima relagao sexual e o ato da doagao, o que se constata
nao ¢ hemovigilancia — conforme aludem os manuais técnicos da ANVISA —, mas, sim,
homovigilancia, ou seja, uma patrulha ao comportamento de homens gueis, higienismo e
normas que na pratica mais alimentaram a estigmatizagdo de um grupo social do que
tornaram o processo da doacdo de sangue seguro por si s6 para doador e receptor e sem
discriminacdes de qualquer natureza.

Ao fim e ao cabo, as normas sdo fruto de um caldo cultural e de um ambiente
socialmente favoravel a gera¢do de determinados codigos e de um dado arcabougo
juridico que por sua vez alimenta este mesmo caldo de cultura. Neste sentido, a forte
associacdo entre homossexualidade e SIDA ndo somente se cristalizou no imaginario
popular, como também marcou presenca na legislagdo que regulamentou os
procedimentos relativos a doagdo de sangue e em manifestacdes publicas via artigos
produzidos por juristas que, em alguns casos por meio de uma parceria com profissionais

da saude, defenderam a restricdo da doagdo de sangue por homens gueis com base no

15 BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n° 1.376, de 19 de novembro de 1993. Aprova alteracdes na
Portaria n° 721/GM, de 09/08/89, que aprova normas técnicas para coleta, processamento e transfusdo de
sangue, componentes e  derivados, e da outras providéncias. = Disponivel em:
redsang.ial.sp.gov.br/site/docs_leis/ps/ps29.pdf. Acesso em: 09 nov. 2020.
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argumento central, tido como verdade absoluta, de que estes sdo naturalmente parte de
um grupo com risco acrescido para infec¢ao e transmissdo do virus HIV. Vejamos alguns

exemplos.

3.1.1 Constitucional ou inconstitucional?

No artigo “Vedagdo a doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens: constitucional ou inconstitucional?”, publicado em 2017, o autor, André
Moreira Baiseredo, ja no resumo emprega um termo que expressa de forma transparente
sua visdo sobre o tema em questio: “sangue de qualidade” (grifo nosso).'® Esta expressio
¢ bastante problematica, pois pressupde e refor¢a uma polarizagdo entre um sangue tido
por sujo e impuro — associado ndo somente a infec¢do viral, mas, de forma moralista, a
perversao e a promiscuidade — em oposi¢do a um sangue considerado limpo, puro e do
qual deve ser separado.

Ao apresentar a ADI 5543, o escritor do referido artigo acusa o Partido Socialista
Brasileiro (PSB), autor da peti¢do inicial referente a matéria, de ter um “viés politico, e
ndo cientifico” (grifo nosso),!” como se, independentemente do fato de o propositor da
tal acdo direta de inconstitucionalidade ser um partido politico, a politica ndo perpassasse
todos os meandros da vida em sociedade. Ora, ser favoravel a vedacao da doacdo de
sangue por homens gueis ndo ¢ um ato politico? Ademais, como ndo existe vacuo em
politica, ¢ interessante notar que aqueles que reivindicam uma suposta neutralidade
politica sdo sempre os mesmos que estdo do lado da ignorancia, do 6dio e da
discriminacao.

O autor do artigo propde um cotejo entre “opinides empiricas da populagdo
acerca do tema, a evolugdo e fundamenta¢do cientifica das normas de vigilancia
sanitaria e os direitos constitucionalmente assegurados” com o objetivo de aclarar a

questao cientificamente, um “velho problema permeado por um conflito ético”, segundo

16 BAISEREDO, André Moreira. Vedagdo a doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens:
constitucional ou inconstitucional? Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v.20, n.79, p. 377, maio/agosto de
2017. Disponivel em:
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 377.pdf. Acesso em: 13 set.
2021.

17 BAISEREDO, André Moreira. Vedagdo a doagio de sangue por homens que fazem sexo com homens:
constitucional ou inconstitucional? Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v.20, n.79, p. 380, maio/agosto de
2017. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 377.pdf. Acesso em: 13 set.
2021.
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ele.'® Baiseredo prossegue afirmando que “a triagem clinica dos homens que fazem sexo
com homens (...) é por vezes tida como clara configura¢do de discriminagdo (...)

clamando o ponto por uma andlise objetiva, sem submissdo as paixoes que envolvem o

debate do tema”."®

Em seguida, “apenas como ilustracdo das opinides empiricas”™®® sio

apresentadas no artigo duas se¢des de depoimentos: uma de doadores, que inclui um que
alega ja ter mentido na entrevista para ser aceito como doador de sangue, e outro que

afirma ndo ter sido perguntado, também na triagem, sobre o uso de preservativo:

E uma sensagdo até engracada, de dever cumprido, sinto-me um cidaddo
melhor, mais participativo. Enquanto eu mantiver um comportamento seguro
e tiver certeza de ndo estar contaminado, vou continuar mentindo para doar
sangue, até que alguém apresente um argumento razoavel para a diferenciagido
entre gays e heterossexuais nesse questionario.

(...) Em momento algum fui perguntado sobre ter usado camisinha nas
relagdes sexuais que tive e essa deveria ser a questdo essencial (grifos
nossos).’!

A outra secdo ¢ dedicada a profissionais da saude que, diante dos depoimentos
apresentados, se mostraram favordveis de forma unanime a vedagdo da doagdo por
homens gueis. Ora, a metodologia utilizada, “opinioes empiricas da populagdo acerca do
tema”,* é questionavel em alguns aspectos: opinides populares — que s3o o que se queira,

exceto pautadas por ciéncia e isonomia, sobretudo de terceiros e em um pais conservador

18 BAISEREDO, André Moreira. Vedagdo a doacio de sangue por homens que fazem sexo com homens:
constitucional ou inconstitucional? Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v.20, n.79, p. 382, maio/agosto de
2017. Disponivel em:
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 377.pdf. Acesso em: 13 set.
2021.

19 BAISEREDO, André Moreira. Vedagdo a doagio de sangue por homens que fazem sexo com homens:
constitucional ou inconstitucional? Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v.20, n.79, p. 382, maio/agosto de
2017. Disponivel em:
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 377.pdf. Acesso em: 13 set.
2021.

20 BAISEREDO, André Moreira. Vedagio a doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens:
constitucional ou inconstitucional? Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v.20, n.79, p. 382, maio/agosto de
2017. Disponivel em:
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista79/revista79 377.pdf. Acesso em: 13 set.
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e violento como o Brasil — se chocam com o préprio conceito de empirismo, o qual se
baseia na experiéncia pratica e sensorial do proprio individuo, nao de outrem. Além disso,
se trata de manipulacdo facil e de claro viés de confirmacdo a inser¢do somente de
depoimentos que corroboram a visdo previamente estabelecida do autor do artigo sobre o
tema, a mesma pessoa que, de forma contraditdria, reivindica em outro trecho analises
objetivas e cientificas.

A certa altura, o autor do artigo alude ao panico gerado pela epidemia de SIDA
quando de seu surgimento para justificar a ado¢ao dos grupos em risco e afirma que “um
dos fatores relevantes a ensejar uma hemovigildncia severa por parte do Estado (...) é o
comportamento sexual”® e ndo a discriminagio preconceituosa. Contudo, crava: “fato
que permanece imutdvel, a sustentar o rigor da norma, até pela propria dindmica
envolvida, é que os homens que fazem sexo com homens continuam adotando um

comportamento de risco” (grifo nosso).?*

Aqui, apesar de reconhecer que o termo
comportamento de risco € mais adequado do que grupos em risco, ele deixa a mostra que
prevalece sua visdo de que a relagdo homossexual seria necessariamente transmissora de
doengas, e isto com base no argumento de que o sexo anal desprotegido seria a pratica
sexual mais arriscada por apresentar risco aumentado para infec¢des sexualmente
transmissiveis, ja que a mucosa do reto ¢ mais fragil e, logo, mais suscetivel a lesdes que
seriam porta de entrada para agentes infecciosos.

Porém, ele ignora alguns fatos: que tal pratica sexual ndo se restringe a homens
homossexuais, sendo adotada por casais heterossexuais sobretudo por ndo oferecer risco
de gravidez indesejada; que homens gueis podem manter relacdes estaveis e/ou praticas
sexuais protegidas; e que heterossexuais que praticassem sexo desprotegido, inclusive
anal, teriam passe livre para doar sangue, situagdo que também ¢ ignorada pelas mesmas
normas legais que citam de forma direta homens que fazem sexo com homens. Nesta
logica, pessoas com parceiros sexuais do sexo oposto, ainda que fixos, mas que ndo

praticassem sexo seguro estariam mais aptas a doar sangue mesmo sendo doadores
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potencialmente arriscados, configurando flagrante discriminacdo por orientacdo sexual,
o que fere os principios da dignidade e da igualdade, ambos resguardados pela
Constitui¢ao Federal. O primeiro ¢ violado mediante o impedimento do exercicio da livre
expressdo de identidade de género e de orientacdo sexual, e o segundo, em face ao
tratamento desigual com base ndo em uma conduta potencialmente arriscada, mas em um
género e em uma orientacao sexual em especifico, uma vez que de homens heterossexuais
nada se requer para que doem sangue, ainda que possuam comportamentos de risco,
enquanto de homens gueis se exige autoanulacdo por um ano. Contudo, se para o autor
do artigo a causa do problema ¢ o comportamento sexual de homens gueis, logo, a
existéncia deles também ¢ vista como problemadtica, uma vez que o modo de expressar a
propria sexualidade ¢ intrinseco a existéncia, seja de pessoas hetero seja de homossexuais.

Depois da metade do artigo, o autor assume a tarefa de analisar a questao “sob a
otica da dignidade da pessoa humana, aqui violada pela suposta discrimina¢do aos
HSH (grifo nosso).?* Para tanto, ele traz a baila o artigo 2° da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos e o principio da dignidade da pessoa humana expresso no artigo 1°,
inciso III da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB). Todavia, Baiseredo
desagua na maxima popular rasa e simplista de que o direito de um individuo termina
onde o de outro se inicia, e afirma que o exercicio do direito a dignidade ndo podera
“conduzir a abusos” (grifo nosso),?® levantando o questionamento de como conciliar
entrega de sangue fruto de doacdo sem risco de contaminac¢des a0 mesmo tempo em que
nao se discrimine doadores, dado que ambas as tarefas sdo atribuicao do Estado, segundo
a Carta Magna. Com base na maxima de que somente testes laboratoriais nao sdo
suficientes para garantir a seguranca da transfusdo, e mesmo reconhecendo que havia
discriminagdo nas normas de triagem vigentes naquele momento, o autor do artigo
conclui que a vedagdo a homens gueis de doar sangue continuava a ser uma “necessidade

imperiosa”.*’
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Mais adiante, Baiseredo reforca o mecanismo de triagem composto por
entrevista afirmando que “o questiondrio de triagem clinica servird ao propdsito para o
qual foi criado se as questoes forem respondidas com honestidade” (grifo nosso),
sendo, que, segundo ele, diante do conflito entre dois principios fundamentais, foi o
direito a vida privilegiado em detrimento do direito a intimidade (dignidade da pessoa).
Conforme o autor do artigo, os argumentos da ADI 5543 estariam esvaziados mediante
esta mitigacdo — ndo negagao — do segundo direito, a qual, em sua visdo, ndo teria como
alvo homossexuais, mas sim, fazendo uso de um jogo de palavras, a todo homem que
fizesse sexo com outro homem. Indo além, o autor afirma ainda que “apenas optou-se
pela mitigagdo do respeito a dignidade da pessoa humana, em privilégio do direito a vida
e a integridade fisica do receptor do sangue coletado” e em nome do “exercicio de
direitos pela coletividade”.”

Ao final e a guisa de ilustracdo, Baiseredo compartilha uma decisdo — acertada,
segundo ele, mediante a impossibilidade de se garantir a “fotal qualidade”*® do sangue
doado devido ao fator janela imunologica — do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que reconheceu a inexisténcia de ilegalidade em acdo de indenizagao por dano
moral sob alegagdo do autor da acdo de ter havido ato de discriminag¢do por parte da
administracao publica devido ao fato de ele nao ter sido autorizado a doar sangue por ser
homossexual.

Com a infeliz expressdo “sangue de qualidade” 1ogo no inicio e com o emprego
da sigla HSH — a qual demonstra uma visdo ndo humanista e pretensiosamente cientifica

da questdo —, o texto de Baiseredo se caracteriza por uma retorica declaradamente
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»3l & bastante

homofobica. A metodologia “opinides empiricas da populagcdo
problematica por ndo possuir rigor cientifico e por se basear em opinides € de uma
populacao fortemente marcada pela religiosidade e conservadora, como a brasileira.
Logo, uma gritante contradi¢do de alguém que acusa o PSB, propositor da ADI 5543, de
possuir viés politico e nao cientifico. Como se nao bastasse, se alude, de forma simploria,
a honestidade dos candidatos a doacao na entrevista como sendo determinante para que o
mecanismo da triagem clinica sirva a seus propositos.

Ora, se ha algo que o autor do artigo analisado comprova, talvez sem perceber,
¢ que candidatos a doagdo de sangue ja mentiam na entrevista de triagem mesmo quando
da vigéncia da proibicdo de doagdo de sangue por homens gueis, conforme expresso e
demonstrado em um dos depoimentos que constam em seu artigo. Dado que o mecanismo
de controle se baseia na boa-fé dos candidatos a doag@o — algo, alias, ndo questionado por
Baiseredo —, por que nao focar nos protocolos sanitarios e estabelecer o uso da camisinha
em todas as relacdes sexuais como algo obrigatorio para a totalidade dos aspirantes a
doacdo de sangue e, a0 mesmo tempo, cobrar honestidade de todes, sejam hetero, sejam
homossexuais, sem exigéncias adicionais a homens gueis? Outro fato demonstrado pelo
autor, tdo ou mais grave que a mentira na triagem clinica por parte de candidatos a doagdo,
foi a auséncia de questionamento na entrevista sobre o uso de preservativo. Por fim, o que
se verifica neste artigo, sob um pano de fundo de clamor popular, ¢ uma visdo de mundo
carregada de hierarquizagdo, a comecar pelo sangue, que justifica uma falsa disputa entre
direitos, a qual levaria forcosamente a se optar pelo direito do receptor de receber sangue

nao contaminado, como se o virus HIV fosse uma exclusividade de homens gueis.

3.1.2 Restrig¢do razoavel?

No artigo “Prazo que restringe doac¢do de sangue por homossexual homem é
razogvel”, publicado no site Consultor Juridico no dia 28 de junho (ironicamente Dia e
Meés Internacional do Orgulho LGBTI) de 2016, dois médicos € uma advogada defendem,
com base em argumentos equivocados e questiondveis, os doze meses exigidos entre a

ultima relagdo sexual e o ato da doagdo, prazo vigente nas normas de entdo.
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No terceiro paragrafo, afirmam “que os servicos de hemoterapia tém sido
pressionados por doadores a aceitar a doagdo de sangue de homens que tiveram relagoes
sexuais com outros homens” (grifo nosso).*? Em seguida, os autores tratam do “risco de
transmitir agentes infecciosos por transfusdo de sangue” e das restrigdes aplicadas — em
especial a homens gueis, um dos grupos mais afetados — quando da eclosdo da epidemia
de HIV/AIDS, a despeito das quais “continuava a ocorrer a contaminagdo de receptores
de sangue transfundidos com produto obtido de doadores com testes sorologicos
negativos” mesmo apo0s aplicacao, desde 2014, no SUS, de testes com maior sensibilidade
como o NAT (teste de 4cido nucléico, na sigla em inglés), os quais permitiram a redugdo
da janela imunologica para dez dias no caso do virus HIV. Mais adiante, com base em
um Boletim Epidemiolégico do MS3? que mostrou a prevaléncia de infec¢iio por HIV em
diversos grupos da populacdo brasileira, sobretudo entre heterossexuais, os autores,
mesmo reconhecendo este fato, afirmam sem evidéncias que a tendéncia de aumento
observada entre homens gueis permite a presungdo de um risco acrescido:

Presume-se que a frequéncia de individuos na janela dos testes mantenha
aproximadamente a mesma propor¢do na populacdo de doadores de sangue e
na de HSHs, ou seja, maior nesta ultima, o que permite inferir do risco

relativo de transmissdo considerando-se as duas popula¢des mencionadas
(grifos nossos).3*

Em seguida os autores afirmam que “mais importante que o suposto direito a
doagdo voluntaria do sangue ¢ o dever de preservar a saude do receptor de sangue”
(grifo nosso) e que a Unica forma de se evitar a infeccdo no caso de janela imunologica e
de agentes ndo testados seria por meio da aplicagdo de triagem clinica/entrevista dos
candidatos a doagdo, o que, segundo eles, ainda que “possa ser considerado invasivo da
intimidade do candidato”, é considerado “meio complementar para evitar a doagdo de

sangue do chamado ‘comportamento de risco acrescido™ .
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Com base nestes argumentos, os autores consideram que a aplicagdo do prazo de
doze meses entre a potencial exposicao por via sexual e a doagdo de sangue seria razoavel
para garantir a seguranca transfusional do receptor, que ¢ quem, segundo eles, se tem a
obrigacao constitucional de proteger. Para basear tal afirmac¢ao, citam o artigo 200, inciso
I da CRFB, o qual exorta que ao SUS compete, além de outras atribui¢des, “controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar
da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos, hemoderivados e outros
insumos” (grifo nosso). Ora, neste trecho, a Carta Magna versa sobre o cuidado com os
protocolos, nao sobre maior ou menor relevancia de um individuo ou grupo sobre outros,
0 que vai de encontro ao que os autores afirmam no final do artigo: “portanto, o direito
relevante a ser preservado é o do receptor e ndo o do doador”.*°

Apesar de os autores afirmarem, mais de uma vez ao longo do artigo, que
considerar razoavel o prazo de doze meses nao se trata de discriminagao por orientagao
sexual, a defesa do prazo ¢, mais do que concordar com a exclusdo, ratificar a
discriminacdo que ocorre na pratica. Ademais, afirmar que “os servigos de hemoterapia
tém sido pressionados por doadores a aceitar a doagdo de sangue de homens que tiveram
relagées sexuais com outros homens”>’ é chamar de pressdo a justa reivindica¢do de um
direito previsto na CRFB e considerar legitima a exclusao ratificada pelas normas. Com
relagdo ao “risco de transmitir agentes infecciosos por transfusdo de sangue” mesmo
apos a aplicacdo de testes sensiveis, se colocam as questdes: somente homens gueis se
infectam e transmitem o virus HIV? Talvez os autores creiam que sim, posto presumirem,
em outro trecho, sem evidéncias, que este grupo possui risco acrescido de transmissao.
Por que, em uma inversdo da realidade, insistir em um prazo desarrazoado mediante testes
avancados que cobrem a janela imunologica? Por fim, por que ndo aliar o teste NAT ao
estabelecimento de um periodo razodvel de janela imunoldgica e a exigéncia de uso de

camisinha nas relagdes sexuais de todos os candidatos a doagdo de sangue,

independentemente da orientagdo sexual deles, estabelecendo, assim, um protocolo
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equanime e seguro de fato? Gragas a tecnologia do teste NAT, ¢ desnecessaria e excessiva
a exigéncia de qualquer lapso temporal diferente de dez dias para se coletar sangue para
doacdo de quem quer que seja, de modo que um resguardo de doze meses configura
flagrante desrespeito ao principio da proporcionalidade.

A combinagdo supracitada seria ideal, pois traria isonomia e tratamento
proporcional, além de ser um modo bem mais eficaz de reforcar sobretudo os
procedimentos nominados no artigo 200 da CRFB, citado pelos proprios autores em outro
contexto, e considerados por eles como infaliveis, posto que descritos como “a unica
forma de se evitar a contamina¢do no caso de janela imunologica e de agentes ndo
testados”® Além do exposto acima, os autores deste artigo também demonstram,
mediante os argumentos utilizados, uma simpatia pela mesma visdo de mundo
hierarquizada de Baiseredo, com a qual buscam justificar a falaciosa falsa disputa entre
direitos. E vao além, elaborando-a ainda mais quando afirmam que a doagdo voluntaria
de sangue seria um direito suposto e inferior ao direito que de fato seria relevante, qual

seja o do receptor de receber o liquido vital sem contaminagao.

3.1.3 Ser chamado de homossexual configura dano moral?

Considerar infalivel e nem sequer cogitar como questionavel ou passivel de
melhoria no sentido de se tornar menos discriminatorio e mais seguro o procedimento da
triagem clinica a possiveis doadores de sangue demonstra ndo somente miopia e
parcialidade por parte de alguns operadores do Direito, como também expressa e
exemplifica um processo de enclausuramento do Direito como um todo, que, por vezes
se perde num labirinto de normas e codigos divorciados da realidade cotidiana. Isto foi
levado as ultimas e absurdas consequéncias em dois casos tratados no artigo “Preconceito
e dano moral. Ser chamado de homossexual ndo configura injuria, difamag¢do e/ou dano
moral”, escrito por Paulo Iotti, doutor em Direito Constitucional.

Neste artigo, com base no artigo 3°, inciso IV, da CRFB, lotti demonstra que o
preconceito ndo € um parametro juridicamente valido para a defini¢do de um fato como
crime de injuria, difamacao ou dano moral. Para tanto, ele analisa dois casos relativos a

homossexualidade: o caso Rycharlison, de grande repercussdo na midia no ano de 2007,
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e o caso relatado em um julgamento do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) referente a um
homem que foi fotografado em um contexto no qual se inferiu que ele seria homossexual.
Ap0s definir alguns conceitos, entre os quais preconceito e discriminagdo — e
aqui destacamos o dano moral, o qual, segundo o autor, se trata de prejuizo com
desequilibrio ao bem-estar do individuo, diferentemente de mero dissabor, o qual se
caracteriza por ser passageiro e parte da normalidade do cotidiano —, lotti analisa
primeiramente o caso Rycharlison, em que o conhecido jogador de futebol ingressou com
acdo penal por injuria e acdo civil por danos morais alegando que estaria sofrendo uma
série de constrangimentos por parte de um diretor do Palmeiras que, ao ser indagado em
um programa esportivo de televisao se era daquele time o jogador que iria se assumir
homossexual no programa Fantéstico da Rede Globo, respondeu: “Ndo, o Rycharlison
quase foi do Palmeiras...” (sic). Ou seja, em sua resposta, o diretor inferiu, ainda que
indiretamente e sem tom pejorativo, que o jogador seria homossexual, situagdo na qual a
indeniza¢do por danos morais seria justificada devido ao fato de a imputacdo da
homossexualidade ter gerado constrangimentos concretos ao futebolista, como
hostilidade por parte da torcida de seu time e oposicao de torcidas de outros times a sua
contratagdo. A parte o fato de as partes terem firmado acordo judicial, Totti destaca alguns
absurdos falados pelo juiz ao proferir a sentenca e que expressam a visao de mundo de
ninguém menos que um operador maximo do Direito, que afirmou que
o futebol seria um jogo “nao homossexual” pelo fato de ser “viril e varonil”,
sugerindo que atletas homossexuais deveriam “abandonar a carreira” ou
fundar uma “federacdo propria” para continuar atuando, ja que considerou
inconcebivel a existéncia de idolos homossexuais e que seria “constrangedor”
a torcedores (especialmente se acompanhados de seus filhos) irem a estadios

torcer por atletas homossexuais, que considera pessoas com problemas
existenciais ou de personalidade. (grifos nossos)*

O outro caso analisado pelo autor teve origem na publicacdo, no ano de 2001, de
uma foto em edi¢do de domingo de um jornal de grande circulacdo, que ilustrava
reportagem intitulada “Bairro de Sao Paulo atrai vizinhanga homossexual”. Na matéria,
foi incluida a foto de um advogado numa suposta insinuacdo a gueis de enrustidos e em
cuja acdo o STJ ndo somente ratificou o entendimento de que a mera identificacdo de

alguém como homossexual seria passivel de indenizagdo por danos morais, como ainda

39 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Preconceito ¢ Dano moral. Ser chamado de homossexual nio
configura injuria, difamacdo e/ou dano moral. Revista de Direito Civil da FADIPA, 2019, p. 73.
Disponivel em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDirCivil/issue/view/117/79. Acesso em: 08
mar. 2021.
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considerou irrisoério o valor estipulado pelo Tribunal de Justiga de Sao Paulo, de sessenta
mil reais, aumentando-o para duzentos e cinquenta mil reais, um valor bem maior do que
o mesmo Tribunal concedia na época em caso de morte de parente préximo por exemplo,
que ficava entre cento e vinte e quatro mil e quinhentos, e duzentos e sete mil e quinhentos
reais.

Conforme o acorddo, o “dano moral” estaria “configurado pelo fato de os
valores do autor terem sido desrespeitados de modo a violar sua vida intima, familiar e
profissional sob o ‘fundamento’ de que identificar como homossexual quem ndo o é,

).%0 Segundo Iotti, tal decisdo do STJ, no minimo,

agrediria a imagem deste” (grifo nosso
ratificou o preconceito social, afirmando, ainda que de forma implicita, que a dignidade
de um heterossexual teria sido desrespeitada devido a sua identificacio como
homossexual, algo indignificante a cidadania de homossexuais em geral, visto que tal
considera¢dao apontaria para uma suposta superioridade da heterossexualidade sobre a
homossexualidade, o que s6 pode se basear em puro e simples preconceito, ou seja, “por
juizo de valor desarrazoado, irracional, por desprovido de logica e racionalidade que
lhe sustente” !

O autor conclui afirmando que o homossexual nao ¢ inferior ao heterossexual,
que homossexualidade, bissexualidade e heterossexualidade sdo manifestacoes
igualmente legitimas da sexualidade humana, que orientagdo sexual ndo tem qualquer
relacdo com promiscuidade ou pedofilia, e que a heterossexualidade ndo ¢ sinonimo de
moralidade nem de monogamia. lotti também afirma que considerar a homossexualidade
uma inversao sexual ¢ fruto de heterossexismo social, ou seja, de uma visao de que a
heterossexualidade seria a inica manifestagdo socialmente aceitdvel pois somente seria
natural o desejo erotico/afetivo por alguém de sexo oposto. Assim, o autor conclui que
ndo se poderia considerar que a mera identificacdo de alguém como homossexual
configuraria uma ofensa e, pior, crime de injiria/difamag¢ado e/ou um dano moral passivel

de indenizagdo, na medida em que a imputacdo de homossexualidade nao pode ser

considerada algo ofensivo. No caso Rycharlison, a despeito do adequado posicionamento

40 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Preconceito e Dano moral. Ser chamado de homossexual nio
configura injuria, difamagdo e/ou dano moral. Revista de Direito Civil da FADIPA, 2019, p. 78.
Disponivel em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDirCivil/issue/view/117/79. Acesso em: 08
mar. 2021.

41 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Preconceito ¢ Dano moral. Ser chamado de homossexual nio
configura injuria, difamacdo e/ou dano moral. Revista de Direito Civil da FADIPA, 2019, p. 80.
Disponivel em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDirCivil/issue/view/117/79. Acesso em: 08
mar. 2021.
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publico do jogador de que ndo ha desonra na homossexualidade, ele se equivocou por
considerar como ofensivo o simples fato de ter sido identificado como homossexual. Com
relagdo ao absurdo acérdao proferido pelo STJ, que ndo somente concordou que a
identificacdo de um heterossexual como homossexual configurava uma ofensa, mas ainda
considerou irriséria a indenizagdo inicial mais que quadruplicando seu valor, lotti afirma
que tal decisdo referendou o preconceito social contra a homossexualidade, algo
inconstitucional por conflitar com a aplicagdo de preconceitos em valoragdes juridicas
conforme artigo 3°, inciso IV, da CRFB, bem como da “exigéncia de logica e de
racionalidade da isonomia e da razoabilidade”.** A isto adicionamos a observacdo de
que, a partir da postura e da decisdo do STJ se pode inferir que, segundo esta corte, em

termos de recursos financeiros, seria preferivel a morte a identificagdo como

homossexual. Ou, ainda, que tal identificag@o seria mais de quatro vezes pior que a morte.

3.2 O direito fundamental ao reconhecimento e as variadas violacoes

O arcabouco juridico tem papel relevante no processo de naturalizagdo de
variadas dinamicas sociais. As mudancas no Direito ndo somente se seguem as dindmicas
sociais e culturais, como também as promovem, de modo que o Direito tem o poder de
gerar mudangas e de reparar injusti¢as consolidadas historicamente. Mas nem sempre
assim o €. Por exemplo: em contraposi¢do ao reconhecimento, pelo STF, em 2011, da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar homoafetiva, homens
homossexuais se viram cerceados de modo surpreendente e anacronico do direito ao ato
altruista da doacdo de sangue e com base ndo somente em uma visdo, mas em uma pratica
do Direito que considera que toda e qualquer relagdo homossexual implica
inequivocamente em comportamento de risco € em vetor de infecgdes. Como se nao
bastasse, tal restricao foi justificada com argumentos discriminatorios como “sangue de
qualidade”, os quais serviram de base a uma hierarquizagdo/falsa disputa que considera
alguns direitos mais relevantes que outros, sendo estes outros considerados abusos e sua
reivindicacdo chamada de pressao, quando o foco deveria ser no fortalecimento dos
protocolos sanitarios sem discriminagdes de qualquer natureza. No campo do Direito,

trata-se de um retrocesso civilizatorio, visto que o que inicialmente se tratava de

42 VECCHIATTI, Paulo Roberto Iotti. Preconceito ¢ Dano moral. Ser chamado de homossexual nio
configura injuria, difamacdo e/ou dano moral. Revista de Direito Civil da FADIPA, 2019, p. 82.
Disponivel em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDirCivil/issue/view/117/79. Acesso em: 08
mar. 2021.
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recomendacao, se tornou em comando vinculante e acabou por compor, lamentavelmente,
uma dogmatica juridica discriminatoria.
No que se refere a fatores como caldo cultural e ambiente socialmente favoravel
a geracdo de determinadas normas e codigos, segundo Fraser, a injusti¢a sofrida por
homens homossexuais seria decorrente de “padroes institucionalizados de valor cultural
que constroem a heterossexualidade como natural e normativa e a homossexualidade
como perversa e desprezivel”.*> Com base nesta afirmagdo, Cardinali conclui que,
neste sentido, o ndo-reconhecimento ocorre quando institui¢des desenvolvem
politicas manifestas e publicas baseadas em normas e padrdes culturais que

impedem alguém de participar como um membro pleno da sociedade, i.e., que
negam a sua paridade de participagdo.**

Logo, a vedagdo a doagdo de sangue por homens homossexuais representa um
desrespeito ao reconhecimento deste grupo na esfera do autorrespeito e da autoestima —
ao considera-los inferiores e dado que o sujeito que ndo se v€ reconhecido no
ordenamento juridico possui um menor senso de autorrespeito —, bem como, conforme
exposto, viola principios da dignidade, da igualdade e da proporcionalidade, atua no
sentido de perpetuar esteredtipos estigmatizantes e serve de justificativa a violacao de
direitos. Além disso, este desrespeito ao reconhecimento ainda transmite uma mensagem
publica que chancela questionamentos se homens homossexuais de fato seriam cidadaos
plenos e dignos de direitos.

A possibilidade de contribui¢do social via doagao de sangue foi vedada a homens
homossexuais por meio de normas desproporcionais, com base em concepgdes ja
superadas ¢ que podem ter sido aplicaveis apenas e tdo somente em um determinado
contexto histdrico passado. O sangue ¢ uma substancia carregada de simbolismos, tendo
sido base at¢é mesmo para a hierarquizacdo persecutoria de pessoas em um passado
tenebroso da historia humana. A epidemia de SIDA e a fobia social por ela gerada atuaram
no sentido de se criar uma dualidade sangue “sujo” versus o dos demais, o que também
acabou por influenciar as politicas publicas referentes a doagdo de sangue, que por sua

vez deveriam se pautar por condutas de risco, ndo importando por quem adotadas. Assim,

4 FRASER, Nancy. Social Justice in the Age of Identity Politics: Redistribution, Recognition, and
Participation. In: FRASER, Nancy: HONNETH, Axel. Redistribution or Recognition?: a political-
philosophical exchange. Londres: Verso, 2003, p. 18.

4 CARDINALLI, Daniel Carvalho. A proibi¢do de doagio de sangue por homens homossexuais: uma analise
sob as teorias do reconhecimento de Fraser e Honneth: Natal: Revista Digital Constitui¢io e Garantia de
Direitos, v.9, v.2, p- 124, junho de 2017. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/12256. Acesso em: 13 set. 2021.
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a revogacao da proibicdo da doagdo do liquido vital por homens homossexuais, por
configurar desrespeito e gerar injustica a estes sujeitos no tocante ao direito fundamental
ao reconhecimento, representaria ndo apenas uma poderosa imagem publica de igualdade
que iria contribuir com o combate a uma visdo destes sujeitos como perigosos, menos
humanos e menos cidaddos, mas significaria sobretudo acdo reparadora com grande
potencial transformador a longo prazo, considerando os significados atrelados ao ato da
doacdo de sangue, o que encerraria uma discrimina¢ao promovida pelo Estado brasileiro
com base na orientagdo sexual e geraria efeitos significativos no sentido da igualdade de

direitos via um ordenamento juridico igualitario de fato.

4 REACAO E REPARACAO
4.1 A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5543

Em 2020, o termo “assintomatico” voltou ao vocabulario cotidiano por forga da
pandemia do virus corona. O desconhecimento acerca da doenga por ele provocada
(covid-19), o carater randomico da letalidade — devido a possibilidade de portadores sem
sintomas serem capazes de transmitir o virus, podendo levar a novos infectados e & morte
— ¢ a falta de vacina nos primeiros meses do flagelo levaram a decretagao da pandemia
pela OMS em 11 de margo daquele ano. Como ocorre em toda situagdo de emergéncia
sanitaria, um dos efeitos diretos da pandemia foi uma queda acentuada na quantidade de
doadores de sangue devido a véarios fatores, mas, sobretudo, ao isolamento social,
justamente uma das principais medidas de prevenc¢do contra a nova doenca. Este quadro
de queda nos estoques dos bancos de sangue € critico, pois se trata de substancia que
permanece vital no minimo para pacientes que ja faziam uso dele e cuja falta pode
representar ameaga a vida de quem venha a dele precisar.

Em 2 de abril de 2020, vinte e dois dias apos a decretacao da pandemia, o FDA,
orgdo equivalente a ANVISA nos EUA, reduziu para trés meses o intervalo entre a doagdo
de sangue e a ultima relacdo sexual no caso de o doador ser homem homossexual,
proibi¢do originalmente vitalicia e que passou a ser de doze meses em dezembro de 2015.
A regra de trés meses também passou a ser aplicada a mulheres que fizeram sexo com
homens gueis e a pessoas que fizeram tatuagem ou piercing. E neste contexto e como um

esfor¢o no sentido de no minimo manter em niveis razoaveis os estoques dos bancos de
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sangue que a ADI 5543 voltou a pauta do plendrio do STF, apds o pedido de vista que
interrompeu a sessdo de 2017.%

Em 7 de junho de 2016, o PSB protocolou ADI com pedido de medida cautelar,
pleiteando a declaragao de inconstitucionalidade e suspensdo imediata em carater liminar
das normas da ANVISA e do MS em face do absurdo tratamento discriminatério gerado
por elas e, ao fim e ao cabo, exercido pelo Estado brasileiro via politica publica. Deste
modo, foram impugnados os dispositivos legais que consideravam homens homossexuais
inaptos para a doagdo de sangue pelo periodo de doze meses a partir da Gltima relagdo
sexual, quais sejam: artigo 64, inciso 1V, da Portaria n° 158, de 4 de fevereiro de 2016 do
MS* e o artigo 25, inciso XXX, alinea d, da Resolucio da Diretoria Colegiada n°® 34, de
11 de junho de 2014 da ANVISA.*” A peti¢io inicial, composta por um texto de vinte e
sete paginas, apresenta ja no inicio a tonica pela qual ird se pautar: as normas que geram
o impedimento da doagdo de sangue por homens homossexuais sao uma “restri¢do de
direito baseada em orientag¢do sexual. Medida irrazodvel e desproporcional”, além de
serem uma afronta direta ndo somente a Constitui¢do, mas também a “dignidade humana,
a construgdo de sociedade justa e solidaria, livre de preconceitos e discriminagoes, e aos
principios da igualdade e proporcionalidade”.*

Apo6s um detalhamento das normas alvo, se joga luz sobre o cabimento e, a
seguir, sobre o mérito, mesma se¢do em que sdo desenvolvidos os conceitos de

universalidade dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, sendo esta

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5543 — Distrito
Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016
do Ministério da Saude e art. 25, XXX, “d”, da Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da
ANVISA. Restricao de doagdo de sangue a grupos e ndo condutas de risco. Discriminag@o por orientagdo
sexual. Inconstitucionalidade. Agdo Direta julgada procedente. Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de maio
de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753608126. Acesso em: 14 set.
2021.

46 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 158, de 4 de fevereiro de 2016. Redefine o regulamento
técnico de procedimentos hemoterapicos. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2016/prt0158 04 02 2016.html. Acesso em: 10 nov. 2020.
47 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA). Resolu¢io RDC n° 34, de 11 de junho
de 2014. Dispde sobre as boas praticas no ciclo do sangue. Disponivel em:
https://saude.rs.gov.br/upload/arquivos/carga20170553/04145350-rdc-anvisa-34-2014.pdf. Acesso em: 13
set. 2021.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5543 — Distrito
Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016
do Ministério da Saude e art. 25, XXX, “d”, da Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da
ANVISA. Restricao de doagdo de sangue a grupos e ndo condutas de risco. Discriminag@o por orientagdo
sexual. Inconstitucionalidade. Agdo Direta julgada procedente. Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de maio
de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753608126. Acesso em: 14 set.
2021.
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considerada “principio fundamental da ordem constitucional, (..) o pilar de
interpretacdo de todo o ordenamento juridico e toda a Constitui¢cdo Federativa do
Brasil”.* No que se refere a violagdes da dignidade humana e praticas discriminatorias,
o texto da ADI 5543 destaca a homofobia, fruto da mesma intolerancia que afeta outros
grupos € que segue a mesma logica de inferiorizagdo: “A comstrugdo da diferenca
homossexual é um mecanismo juridico bem rodado que permite excluir gays e lésbicas
do direito comum (universal), inscrevendo-os (as) em um regime de excegao (particular)”
(grifo nosso). >
Em seguida, o texto da acdo aprofunda os principios da igualdade e da
proporcionalidade declarados no artigo 5°, LIV, da CRFB, bem como trata do carater
discriminatorio das normas por partirem do pressuposto de que homens gueis ou
bissexuais fariam parte necessariamente de um grupo com risco acrescido, destacando
que a ideia de “grupos de risco” fora substituida pelo conceito de comportamento
arriscado. Neste ponto, a partir da transcrigdo de artigo jornalistico da antropdloga e
professora Débora Diniz, se crava:
A pergunta central para a satide publica e para a seguranga do sangue € se o
doador ¢ alguém com cuidados de saude nas praticas sexuais: desimportante é
saber como se identifica no campo sexual ou quais sdo suas preferéncias de

prazer. A pergunta para proteger os pacientes adoecidos a espera de sangue ¢
mais simples: “vocé usa camisinha ou nfio nas relagdes sexuais?”>!

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5543 — Distrito
Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade. Direito Constitucional. Art. 64, IV, da Portaria n® 158/2016
do Ministério da Saude e art. 25, XXX, “d”, da Resolucdo da Diretoria Colegiada — RDC n° 34/2014 da
ANVISA. Restri¢do de doagdo de sangue a grupos e ndo condutas de risco. Discriminagdo por orientagao
sexual. Inconstitucionalidade. A¢do Direta julgada procedente. Relator: Ministro Edson Fachin, 11 de maio
de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753608126. Acesso em: 14 set.
2021.
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A ADI 5543 trata ainda do argumento de que a pratica do sexo anal conteria
maiores riscos de transmissao devido a maior fragilidade desta mucosa. Porém, lembra
que tal pratica ndo ¢ exclusiva de homens nem de relagdes homoafetivas, que o risco ndo
estd na orientagdo sexual nem no género dos individuos envolvidos e que o virus se
espalhou de modo generalizado e indiscriminado entre populagdo. Em seguida, € tratada
a questdo da janela imunolodgica, que foi reduzida para dez dias no caso do virus HIV
gracgas a implantacdo do teste NAT no SUS e que seria coberta com folga com um prazo
de um ou dois meses, de modo que seria muito mais razoavel e eficaz se o dispositivo
estabelecesse como critério e protocolo para se doar sangue que os candidatos tenham
praticado relagdes sexuais somente com o uso de preservativo e em um periodo de tempo
suficiente para cobrir a janela imunologica. Em 6 de setembro de 2016, a Procuradoria
Geral da Republica (PGR) se manifestou nos autos da ADI 5543 favoravelmente a
declaracao de ilegalidade e pela suspensdo das normas restritivas.

Por fim, a violéncia praticada contra a populacao LGBTI foi objeto de destaque
com base em dados, ainda que subnotificados, do ano de 2012. Na conclusdo, se aponta
falha do Estado tanto em coibir tal violéncia quanto na demora processual para a
concessdao de medida cautelar sobre o objeto da acdo, o que afeta a necessidade diaria de
milhares de brasileiros de obter doagdes do tecido vital em um contexto de déficit nos
estoques dos bancos de sangue ja em um periodo pré-pandemia.

O julgamento da ADI 5543 ocorreu em 19 de outubro de 2017, sessdo na qual
ocorreu sustentacao oral dos representantes legais do PSB e dos amicus curiae (“amigos
da corte”) - entidades da sociedade civil admitidas a se expressarem no julgamento dada
a pertinéncia social do tema. Apos proferido o voto do Ministro Relator, a sessdo foi
suspensa. A segunda sessdo referente ao julgamento da a¢do ocorreu em 25 de outubro
de 2017, ocasido na qual, apds o voto do Ministro Alexandre de Moraes — que divergiu
do Relator julgando a a¢do parcialmente procedente e sugerindo quarentena para bolsas
contendo sangue fruto de doagao de pessoas homossexuais, 0 que ndo somente mantem
o carater discriminatério das restricdes como € tecnicamente inviavel — e apds os votos
dos Ministros Roberto Barroso, Rosa Weber e Luiz Fux, que votaram acompanhando o
Relator, a sessdo foi novamente suspensa. A terceira e seguinte sessao relativa a matéria,
ocorrida em 26 de outubro de 2017, foi suspensa sem previsdo de retomada mediante
pedido de vista antecipada dos autos por parte do Ministro Gilmar Mendes.

Assim, posicionaram-se pela inconstitucionalidade das normas o PSB, a PGR e

as entidades representadas pelos amicus curiae (“amigos da corte”). E pela
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constitucionalidade e manuten¢do das normas posicionaram-se o0 MS, a ANVISA - que
basearam seus argumentos no principio da precaucdo e na seguranca de doadores e
receptores de sangue -, ¢ a Advocacia Geral da Unido (AGU), a qual alegou que a agdo
nem deveria ser julgada por perda do objeto, visto que um dos itens contidos da ADI
5543, a Portaria n® 158/2016 havia sido revogada por um ato do proprio MS, em 28 de
setembro de 2017.°? Subsidiariamente, também com argumentos baseados em uma
alegada seguranca do receptor, a AGU pugnou pela improcedéncia da acdo, caso fosse

admitida.

4.2 Pedras no caminho: os votos pro proibicao

Dois anos inteiros se passariam até que o julgamento da ADI 5543 fosse
retomado, em 1° de maio de 2020, quando foi iniciado julgamento virtual devido a nova
realidade imposta pelo virus corona. O julgamento virtual foi finalizado em 8 de maio de
2020 e, gracas aos votos dos Ministros Carmen Lucia, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que
consideraram as normas inconstitucionais, a acao foi julgada procedente por sete votos a
quatro, sendo vencidos os votos dos Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Celso de Mello e, parcialmente, o do Ministro Alexandre de Moraes. Nao obstante, no
dia seguinte, o MS divulgou que as normas contidas na Portaria n® 158 permaneciam
vigentes e, no dia 14 de maio, a ANVISA chegou a enviar oficio a todos os hemocentros
do pais orientando pela continuidade do tratamento discriminatdrio até que o julgamento
da referida ADI fosse encerrado de forma definitiva. Sob alegacdao de possibilidade de
recurso, a agéncia e o MS ignoraram de forma deliberada a decisdo e a publicagdo da ata
do julgamento, considerando, de forma negligente, ilegal e contrariando a jurisprudéncia
pacifica do STF, a data da publicacdo do acordao - que ainda ndo havia ocorrido - como
sendo a conclusdo do julgamento. Somente apds apresentagdo de Reclamacdo no
Supremo por cinco entidades do Movimento LGBTI em conjunto com o partido
Cidadania requerendo o cumprimento imediato da decisdo ¢ que o MS, em 12 de junho,
e a ANVISA, em 8 de julho, revogaram as normas restritivas a doacao de sangue por

homens homossexuais.

52 BRASIL. Ministério da Satde. Portaria n° 158, de 4 de fevereiro de 2016. Redefine o regulamento
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Com o objetivo de se demonstrar tanto a natureza dos argumentos a favor da
manutengdo das restrigdes quanto os percalcos existentes a nivel institucional, serdo
expostos e analisados os votos de dois ministros que votaram pela improcedéncia da agao,
ou seja, que consideraram constitucionais as normas impugnadas. Sdo eles: Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski. No caso do voto do Ministro Marco Aurélio, apds
resumir o teor da acgdo e citar as normas impugnadas, o magistrado afirma, ja indicando,
ainda que de forma sutil, como a questdo ¢é vista por ele: “cumpre definir, a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade e da nao
discriminagdo, a constitucionalidade da medida, voltada a prote¢ao da saude publica”
(grifo nosso). Logo a seguir, ele € mais explicito:

Ao limitar temporalmente a doag@o de sangue por homens homossexuais, em
razdo da préatica sexual, a providéncia questionada integra conjunto maior de
cautelas adotadas pelo Estado brasileiro com o objetivo de resguardar a saude
publica e, alfim, a integridade do receptor. O Poder Publico, diante de dados
concretos a evidenciarem risco revelado ante determinadas condutas,

possui o dever constitucional de implementar politicas protetivas (grifos
nossos).>

Neste ponto, o Ministro parece considerar, de forma extrema, como sendo
sindnimos saude publica e integridade do receptor, claramente fazendo uma opgao por
estas em detrimento do que ele chama pejorativamente de “determinadas condutas”,
contudo, sem as especificar. O Ministro prossegue tentando justificar a vedacao a doagao
de sangue por homens gueis citando outras restrigdes contidas na Portaria n® 158/2016:

A inaptiddo temporal ndo é exclusiva a populacdo masculina homossexual,
sendo observada também quanto a cidaddos que se envolvam com prostituicao,
hajam feito tatuagem ou piercing em situagdes de risco, ou possuam parceiros
sexuais diversos, ocasionais, desconhecidos ou que tenham contraido doengas
sexualmente transmissiveis, dentro do mesmo periodo de doze meses.

O ato normativo preve, ainda, no artigo 53, § 2°, limitages aplicaveis a
individuos oriundos de regides, nacionais ou internacionais, onde haja

endemias ou epidemias confirmadas de doencas infecciosas, os quais devem
observar o lapso de trinta dias para doarem sangue.**

Porém, cabe lembrar que a ADI 5543 impugna, na Portaria n® 158,
especificamente o artigo 64, inciso IV. Além disso, demais restri¢des por si s6 ndo servem

de justificativa para a norma alvo da acdo. Interessante observar que o ato normativo

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento da ADI 5543.
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Acesso em: 19 mar. 2021.
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citado pelo Ministro prevé um periodo de trinta dias de quarentena para viajantes
provenientes de regides onde haja epidemias. Contudo, o Ministro Marco Aurélio ignora
o fato de que a vedagdo por ele considerada como constitucional prevé, de forma
desproporcional e sem justificativa razoavel, doze meses de resguardo sendo que a janela
imunologica no caso do HIV ¢ de dez dias mediante o teste utilizado no SUS. Nao
bastasse isso, apos negar que se trata de preconceito € novamente enaltecer a saude
publica, o magistrado falta com a verdade quando afirma que se pleiteia o impedimento
da triagem prévia:

Descabe partir da éptica do preconceito quando em jogo a sauide publica.

Caso contrario, corre-se o risco de inviabilizar a seguranga do proprio sistema

de coleta de sangue, uma vez impedida a realizacdo de triagem prévia

visando a identificagdo de quadros nos quais o risco extrapola o razoavel
(grifos nossos).>

E fundamental se aclarar que em nenhum momento se reivindicou o fim da
triagem clinica. Ao contrario: se pretende, com a ac¢ao, que ela seja revista e ajustada no
sentido de se tornar ndo somente isondmica, na medida em que passaria a dispensar
tratamento igualitario ao aplicar as exigéncias protocolares a todos os candidatos a doagdo
de sangue independentemente de sua orientacdo sexual, como também mais segura para
todos: candidatos a doagao e receptores do tecido sanguineo. Sobre isso, consta da peticao
inicial da ADI 5543, de forma objetiva:

Nio se pretendem suprimir, com esta acio direta, em absoluto, as
imprescindiveis cautelas que envolvem a doacio de sangue, voltadas a
assegurar a higidez do sistema de hemoterapia, livre de contaminacéo por
virus HIV e outros. Contudo, as normas criam rétulos que deslocam o foco
do risco apresentado por determinados comportamentos e praticas, para no¢oes
estereotipadas sobre estilos de vida e orientag@o sexual, o que termina por
estigmatizar grupos ja alvo de preconceito e violéncia (homens gays e

bissexuais) e imunizar outros (homens heterossexuais e mulheres). (grifo
nosso).>°

O Ministro Marco Aurélio segue e afirma, novamente de forma equivocada, que

nem mesmo aumentar os estoques dos bancos de sangue pode servir de motivo para
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“atropelo dos requisitos minimos de seguranga”.’’ A seguir, ele cita “o efetivo risco a
envolver as pessoas do sexo masculino que mantenham relagoes sexuais com individuos
do mesmo género”® com base em dados da UNAIDS,* segundo os quais o risco de
infeccdo por HIV seria vinte e seis vezes maior entre homens que fazem sexo com
homens. O tema risco acrescido serd abordado posteriormente, pois o argumento também
¢ utilizado pelo Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto.
O Ministro Marco Aurélio finaliza seu voto divergindo do relator e afirmando
que
ainda que ainda que se possa ter a medida como severa, no que declarado
inapto, por doze meses, o candidato enquadrado nas situagdes previstas nas

normas impugnadas, tem-se providéncia condizente com o bem juridico maior
que se pretende resguardar — a saide piblica (grifo nosso).*

Apesar de reconhecer que o prazo de doze meses ¢ severo, logo injusto e
desmedido, o Ministro ndo se detém sobre tal injusti¢a e prossegue de forma atropelada,
alegando a constitucionalidade das normas. Esta visdo, que pressupde uma hierarquia
seletiva e falaciosa entre direitos, € que ja foi ja tratada anteriormente, ¢ também
equivocada sobretudo porque, se a saude ¢ publica por principio, ela deveria atender a
todos sem distin¢do. Tal postura se choca frontalmente com os principios constitucionais
da dignidade humana (artigo 1°, III da CRFB), da proporcionalidade e da igualdade
(artigo 5°, caput e LIV) e com os objetivos da Republica (forma de governo na qual o
povo ¢ soberano) de construir uma sociedade justa e solidaria, reduzir desigualdades
sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos de sexo e outras formas de

discriminacdo (artigo 3°, I, Il e IV).%!
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No voto do Ministro Ricardo Lewandowski, apos detalhar as normas alvo da

acdo, ja de inicio ele deixa claro sua visdo sobre o tema: “a saude publica de um lado, e

o postulado da dignidade humana e o principio da ndo discriminagdo, de outro. Estamos

diante da drdua tarefa de sopesar esses interesses igualmente relevantes e validos”.

Ignorando os protocolos referentes a doacdo — que ja incluem triagem clinica composta
inclusive por questiondrio —, o0 Ministro prossegue:

Parece-me possivel, conforme ja ressaltado por Ministros que me antecederam,

admitir a listagem das condutas de risco que estejam abarcadas pelas normas

impugnadas. Neste caso, cabera as autoridades sanitirias apresentar

questionario para, ante eventual enquadramento na pratica de conduta de

risco, aplicar-se a quarentena correspondente, observando-se, assim, o dever

de protecio a saude do receptor. De toda forma, nio me parecem
discriminatérias as normas em questio (grifos nossos).%?

Apesar de falar em condutas de risco passiveis de listagem, o Ministro Ricardo
Lewandowski afirma que caberia as autoridades sanitdrias apresentarem questionario
para aplicagdo de quarentena mais adequada. Ora, as autoridades ndo somente ja
definiram protocolos para a doagdo de sangue, como estes ja incluem triagem clinica
composta por questionario, além de exames clinicos e laboratoriais. O que se impugna,
com a ADI 5543, sdo as normas especificas que geram discriminacao, pratica negada pelo
magistrado. Ao final desta fala, ele ja deixa claro como ira votar: seguindo o critério de
hierarquizagdo de direitos, ele elege a saide do receptor como superior e afirma
considerar razodveis as normas em questao.

Apos a citacdo de um artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo naquele
mesmo dia, o ministro afirma que “no que tange especificamente a questio da janela
imunologica, penso que ndo cabe a esta Suprema Corte decidir sobre o seu prazo, que
deve ser definido pelas autoridades sanitdrias”.®> Com relagdo a janela imunolégica, ela
jé esta definida gracas ao avanco da ciéncia e do conhecimento acerca da doenca. O que
se pleiteia ¢ o fim de uma flagrante exigéncia adicional e injustificada que gera uma
discriminacdo imposta somente a homens gueis. Antes de concluir votando pela

improcedéncia do pedido, o Ministro afirma, ainda, que
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o Supremo Tribunal Federal deve adotar uma postura autocontida diante de
determinagdes das autoridades sanitarias quando estas forem embasadas em
dados técnicos e cientificos devidamente demonstrados.

(...) evitando interferir em politicas publicas cientificamente comprovadas,
especialmente quando forem adotadas em outras democracias desenvolvidas
ou quando estejam produzindo resultados positivos (grifos nossos).®

O termo “autocontido” resume bem a visdo do ministro com relagdo a postura
que caberia a Corte e a questdo em julgamento. Com relacdo a dados cientificamente
comprovados, como formas de transmissdo, de prevengdo e de tratamento,
comportamento de risco e janela imunolodgica, eles ja sdo consenso na comunidade
académica e cientifica. Tanto ¢ assim que, no segundo paragrafo do mesmo artigo citado
pelo Ministro, os proprios autores informam que a janela imunoldgica no caso do virus
HIV ¢ de dez dias. O que ndo ¢ técnico nem cientificamente comprovado € a imposi¢ao
de um prazo sem razdo a um determinado grupo da sociedade, motivo pelo qual se
provocou o Judiciario buscando reparagao.

Neste mesmo trecho, o magistrado também deixa transparecer uma visao €
postura subserviente do Brasil em rela¢do a outros paises —no caso, em referéncia indireta
aos EUA, onde a quarentena exigida a homens gueis que quisessem doar sangue também
foi de exatamente doze meses entre dezembro de 2015 e abril de 2020. Interessante
observar que tal subserviéncia €, sobretudo, parcial, visto que serve para replicar
localmente condutas discriminatérias, mas ndo quando elas se referem a medidas
progressistas, como a de abril de 2020 do FDA, que reduziu o prazo entre tltima relagdo
sexual e a doacao de sangue para trés meses para varios grupos, entre eles o de homens
gueis. Sobre eventuais resultados positivos citados pelo Ministro, ele ndo os especifica.

Com relagdo a alegacdo de risco acrescido para transmissdao de virus HIV no
caso de homens gueis, ndo ¢ o que mostram os dados dos Boletins Epidemioldgicos do
MS® referentes a infec¢io em individuos com treze anos ou mais no Brasil ao longo de
mais de dez anos. Entre 2007 e 2019 — ano imediatamente anterior ao julgamento da
matéria — heterossexuais representaram 57,75% dos infectados, tendéncia que se manteve

entre 2007 e 2020, quando heterossexuais representaram 57,34% do total de infectados
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pelo virus. Além disso, conforme dados da UNAIDS,® membros das popula¢des-chave
— segmentos mais vulneraveis a doenca, compostos por homens gueis e bissexuais,
trabalhadores sexuais, usuarios de drogas, travestis, pessoas privadas de liberdade — e seus
parceiros sexuais representaram 45% de todas as novas infec¢des por HIV em 2015, ou
seja, menos da metade do total, sendo apenas uma fracdo deste universo composta por
homens homossexuais. Assim, qual seria a base para se afirmar que ha risco acrescido de
infec¢@o por HIV no caso de gueis?

Por tltimo, mas ndo menos importante, um fator relevante a ser observado € o
tamanho dos dois votos analisados: no caso do voto do Ministro Marco Aurélio, quatro
paginas, sendo uma e meia dedicada a informag¢des protocolares, e, no caso do Ministro
Ricardo Lewandowski, cinco paginas, sendo também uma e meia dedicada aos mesmos
fins e mais de uma usada para a transcricdo das normas impugnadas e do artigo
jornalistico citado. Isto demonstra a pouca atencdo dispensada a matéria, fato este que
norteou as decisdes dos magistrados, posto que um deles considerou o prazo severo e
passivel de revisao, porém, ndo votou neste sentido, e que ambos alegaram inverdades ao
mesmo tempo em que ignoraram dados técnicos, fruto de consenso e comprovados
cientificamente. Assim, com votos embasados em uma visao que privilegia uma das
partes: o receptor do tecido sanguineo, e ignorando ndo somente os procedimentos
referentes a doacdo de sangue, mas também o teor e o objetivo da agdo, os Ministros
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski consideraram constitucional, logo, razodvel, o
intervalo de doze meses entre a ultima relagdo sexual e a doagdo de sangue exigido

exclusivamente de homens gueis.

4.3 A reparacio se faz verbo: o voto do Relator

Em busca dos significados da decisdo colegiada, que ocorreu ndo somente em
sintonia com o voto do Relator, mas que seguiu uma tendéncia do STF nos tltimos anos
por reconhecimento de direitos da populagdo LGBTI e uma inclinagao mundial de revisao
da descabida restricio — temporaria ou definitiva a depender do pais — do direito de
homens gueis doarem sangue, nos debrugaremos sobre o voto do Relator da matéria,

Ministro Edson Fachin. Em documento de quarenta paginas, a manifestacdo se inicia com
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um introito onde o magistrado reconhece o instrumento utilizado como adequado para
afericdo da constitucionalidade das normas impugnadas mediante sua “alta densidade
normativa”, afirmando que a questdo posta possui significado especial devido sua relagao
direta com o amago do principio da dignidade humana, o que torna imperiosa a apreciag@o
do STF.*

Ao passar ao exame do mérito da ac¢do, o Ministro abre o pro€mio, em
demonstragdo de verdadeira empatia, se recusando a encarar a questdo posta nos autos
“com olhos cerrados e ouvidos moucos para o aflito apelo que vem do Outro”. E
prossegue apontando como sendo consequéncia direta da aversdo a alteridade a
aniquilacdo existencial, ou seja, o assassinato da populacado LGBTI por 6dio, algo tao
comum no Brasil e fato que coloca o pais como campedo mundial neste quesito. Por
conseguinte, o Relator destaca o sangue que tem sido derramado em nome do preconceito,
afirmando ser impossivel ignorar a “violéncia fisica e simbolica” a que diariamente esta
submetida a populagdo LGBTI no Brasil. Deste modo, o tecido vital — “metafora perfeita
do que nos faz inerentemente humanos” e “prova pulsante de pertencimento a uma mesma
espécie” — que nao poderia servir a diminui¢do da humanidade de quem quer seja,
sobretudo por viabilizar o ato empatico de doagdo, tem aqui sua dignidade resgatada em
seus aspectos biologicos e significados simbolicos, visto ndo apenas estar no damago da
matéria em questdo sob um angulo de hierarquizagdo, como também j4 ter servido de base
para perseguicao e violéncia em momentos passados da trajetoria humana.

O proémio ¢ concluido com a afirmagdo de que a exclusdao “a priori” requer
justificativa aprofundada e que se estd diante de uma regulamentacdo que toca
diretamente a dignidade da pessoa humana, fundamento maior de nossa Republica e do
Estado Constitucional por ela vivificado, ndo sendo possivel coadunar com a diminui¢do
deste principio maior tolhendo parcela da populagdo de sua humanidade ao lhe negar sem
justificativas a possibilidade de exercer empatia e alteridade, de modo que o desate da
questdo posta passa necessariamente pelos direitos da personalidade e pelos principios
fundamentais de dignidade, liberdade e igualdade, todos a luz da CRFB.

Em seguida € proposto um “exercicio anterior de compreensdo sobre o lugar do

outro no Direito, a fim de que a alteridade seja o embasamento ético do fazer decisorio”,
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e isto “a luz da narratividade constitucional, do direito constitucional positivo, dos
tratados internacionais de direitos humanos e da triste realidade a que se submete essa
minoria”. Apos algumas cita¢des, o Relator aponta que a resposta a ser dada deve refletir
a necessidade do outro, e que “o tratamento dispensado ao sangue desses homens — e,
por consequéncia, a eles proprios — coloca em xeque fundamentos e direitos
constitucionais”. Em seguida, ele questiona se seria justificavel o estabelecimento,
mesmo que indireto, de um grupo — e ndo de condutas — de risco a partir da orientagdo
sexual de alguns sujeitos, bem como sua submissdo e a de suas eventuais parceiras a
medidas restritivas ao ato empatico de doar sangue. Ao que ele mesmo responde que nao,
e que isto ainda incorre em discriminacao, uma vez que os dispositivos impugnados
partem de uma premissa de que seria inerente a este grupo a exposi¢cao a um suposto
maior contdgio e transmissao de enfermidades.

A argumentagdo prossegue com a afirmagao de que, além de isto ndo preceder,
“ndo pode o Direito incorrer em uma interpreta¢do utilitarista, recaindo em um cdlculo
de custo e beneficio que desdiferencia o Direito para as esferas da Politica e da
Economia”. Assim, segundo o Ministro Edson Fachin, ndo cabe “valer-se da violagdo de
direitos fundamentais de grupos minoritarios para maximizar os interesses de uma
maioria, valendo-se, para tanto, de preconceito e discriminacdo”,’ pois, ao fim ao cabo,
além de se retirar do outro a sua humanidade, considerada como desviante devido a sua
orientacao sexual, se gera ainda uma mensagem publica equivocada de que a sexualidade
tida por normal ndo seria alcangdvel pelas enfermidades transmissiveis pelo sangue, o
que, na pratica, propaga, além de preconceito, as proprias doengas cuja transmissao se
busca evitar. Esta secdo ¢ finalizada com a citacdo de Katya Kozicki, que afirma que ¢ a
desconstruc¢do do Direito, possibilitando que ele seja permeado pela justica o que torna
esta possivel e que isto significaria “repensar o direito cada vez que ele se enclausura em
si mesmo e se traveste de pura legalidade, mais preocupado com a legalidade formal ou
com a legitimidade alicer¢ada nessa legalidade do que com a justi¢ca”. Com isto, € em
contraposi¢do a uma dogmatica juridica discriminatdria, o Relator afirma que seu voto,

com base na ética da alteridade, se coloca “como mais um capitulo do romance em cadeia
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de nossa narrativa constitucional ou mais uma coluna de nossa catedral em permanente
constru¢do”, ndo se tratando simplesmente de ignorar a norma posta,
mas de desconstruir o direito posto para permea-lo com justica, robustecendo
o que se entende por dignidade e igualdade. E preciso, pois, dar concretude e

sentido as nossas previsdes constitucionais a fim de se perquirir uma
dogmatica constitucional emancipatéria (grifos nossos).

A secdo seguinte ¢ aberta com a afirmagdo de que a CRFB deixou ser “apenas
documento politico organizador do Estado” para se tornar em “verdadeiro projeto de
construgdo nacional” mediante a formula do Estado Democratico de Direito, o que fez
com que deixasse de ser questdo central “o que é uma Constitui¢do?”, prevalecendo a
reflexao sobre “o que uma Constitui¢do constitui?”. Neste devir sdo apontados todos os
principios feridos e as violagdes praticadas a partir da restricdo imposta pelas normas
impugnadas, quais sejam: além da dignidade da pessoa humana, o exercicio da liberdade
sexual, o direito fundamental ao reconhecimento — “direito ao igual respeito da
identidade pessoal” — com base na orienta¢ao sexual, € a autonomia privada — ao restringir
a forma de ser e existir — e publica — na medida em que as previsdes normativas alvo da
acao limitam o ato solidario da doagdo de sangue.

Em seguida se joga luz sobre um sujeito social que, para além da igualdade
formal e de potenciais relacdes econdmicas, seja considerado como pessoa “igualizada
em perspectiva material a luz de sua dignidade”, visao que permite que o Direito seja
compreendido “ndo como mera operagdo mecdnica, mas como constante processo
dialogico”. A secdo ¢ finalizada com o apontamento de que, se € possivel que os
dispositivos normativos garantam a seguranca dos bancos de sangue com base em
condutas, pois entdo que sejam estas a nortearem os protocolos, e ndo as “orientagoes
existenciais que constituem a personalidade dos sujeitos candidatos a doadores de
sangue”. Caso contrario, irdo contribuir para que “a presenga no direito dos grupos a que
se destinam (homens que fazem sexo com outros homens) continue a ser a historia de
uma auséncia, da falta de reconhecimento, em sua inerente igualdade e dignidade em
relagdo aos demais”. Ainda no tocante ao direito fundamental a igualdade (artigo 5°,
caput, CRFB), violado pelas normas impugnadas uma vez que estas geram tratamento
injustificadamente desigual, e dado que a restricdo tem por base ndo a conduta
potencialmente arriscada, mas sim uma pratica sexual em especifico, o que, por
configurar discriminacao baseada em orientacao sexual se trata de afronta direta 8 CRFB

(artigo 3°, I, [l e IV), se ressalta que, na questao posta, a politica publica restritiva prevista
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nas normas impugnadas gera um impacto desproporcional com discriminagdo indireta,
visto que sem intencionalidade, a determinados sujeitos ou grupos sociais.

Neste sentido, se conclui que as politicas restritivas previstas nos dispositivos
impugnados, ainda que sem inteng¢ao, violam o principio da igualdade, pois, a despeito da
alegada prote¢cdo, impdem impacto desproporcional sobre os homens homossexuais e
bissexuais e/ou as parceiras destes ao impor sobre eles uma limitagao da fruigdo livre e
segura da propria sexualidade para o exercicio do ato empatico de doar sangue. Tal
desproporg¢do se torna injustificada dado que, no que se refere a detec¢do do virus HIV
em sangue doado, houve reducdo da janela imunologica para apenas dez dias gracas ao
teste utilizado em todos os bancos de sangue do Brasil, ndo restando, assim, quaisquer
razdes para se exigir dos homens homossexuais e bissexuais abstinéncia sexual por doze
meses para que sejam considerados aptos a doagdo de sangue.

No que se refere a Carta Magna, o Relator destaca que ela ¢ incisiva ao dispor
nos termos do artigo 5°, § 2° “que os direitos e garantias expressos na CRFB ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Em fungdo deste
dispositivo, os tratados e convengdes internacionais — por exemplo os Principios de
Yogyakarta, citados pelo Ministro — sobre direitos humanos ndo somente possuem
natureza materialmente constitucional, como também se somam e se equiparam aos
direitos fundamentais formalmente contidos na CRFB.

Apds um chamamento a uma “interpretagdo redentora” da Carta Magna, esta
secdo ¢ finalizada com destaque para a fun¢ao de todas as instancias do Estado diante dos
principios que regem nossas relagdes internacionais sob o angulo da auto vinculagdo e a
primazia dos direitos humanos, e isto porque, quando da celebracio em &mbito
internacional de um tratado de direitos humanos e apos as devidas sancgdes e aprovagoes,
o Estado como um todo a ele se vincula e se torna agente de sua aplicagdo. Com relagao
ao papel do Poder Judiciario enquanto 6rgdo de interpretacdo e aplicagdo do Direito e
responsavel pelo exercicio do controle de constitucionalidade, se ressalta que, ao
interpretar a ordem juridica brasileira a luz dos direitos fundamentais e humanos, este
“concorre para conferir publicidade eficaz e viva dos compromissos firmados na ordem
Jjuridica internacional em favor dos direitos humanos”, apontando, assim, qual deveria
ser o papel ndo apenas de algumas agéncias publicas, mas do aparelho estatal como um
todo: promover o bem comum sem qualquer tipo de preconceito ao invés de gerar

acepcao, persegui¢ao e discrimina¢des. Muito menos quando infundadas.
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Apos sintetizar e concluir seu voto, dando procedéncia a ADI 5543 e declarando,
assim, inconstitucionais os dispositivos impugnados, o Ministro Edson Fachin optou por
ndo apenas simplesmente responder sim ou ndo a matéria sob andlise. Seu voto de
quarenta paginas, impecavelmente bem estruturado e todo baseado na ética da alteridade
e da empatia, responde a todos os problemas levantados na segunda parte do presente
trabalho.

Com relagdo a violagdo do principio da dignidade humana, esta foi apontada
como centro sobre o qual deveria incondicionalmente passar o desate da questdo, se
recusando o relator a ndo ouvir o apelo que vem do outro, tratando sobre o lugar deste
outro no Direito e destacando as violéncias simbolicas e concretas a que a populagao
LGBTI ¢ submetida no Brasil.

A violagio do direito fundamental & igualdade e ao principio da
proporcionalidade, bem como da promog¢ao do bem de todos sem qualquer forma de
discriminacao, foi dedicada mais de uma se¢do, onde se apontou a afronta a Constituigao,
se desenvolveu a impacto desproporcional injustificado das normas sobre homens
homossexuais, € se propds que o protocolo para doagao de sangue deveria seguir o critério
de condutas de risco, ndo importando o género nem a orientacdo sexual do doador e
tampouco das pessoas com quem ele se relaciona.

Ao enclausuramento do Direito, seu divorcio da realidade, e a consequente
dogmatica juridica discriminatdria se contrap0s que, quando isto ocorre, € preciso que o
Direito seja repensado com o objetivo de se buscar sua desconstru¢do de modo que ele
possa nao somente de fato ser permeado por justiga, como também dar sentido e
concretude as previsdes constitucionais, atuando em sintonia com uma dogmatica
constitucional emancipatoria.

O voto do Ministro Edson Fachin, que foi aberto com o necessario resgate da
dignidade do liquido vital — centro da matéria sob escrutinio —, que tocou na grave
mensagem publica gerada por uma politica estatal equivocada e por uma interpretagao
utilitarista do Direito, e que se encerrou apontando qual deveria ser o papel do Estado,
também pode ser considerado um manifesto no sentido de leituras e de praticas
verdadeiramente redentoras do Direito, que em seu entender deve ser processo dialdgico
de fato justo e ndo mera operagdo mecanica. Além disso, ao inspirar a decisdo final do
plendrio que, em interpretacdo libertadora e poderosa mensagem publica em prol da
igualdade, encerrou uma gritante discriminagdo baseada em orientacao sexual ao decidir

pela inconstitucionalidade de dispositivos que exigiam exclusivamente de homens gueis
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um lapso temporal injusto, o voto do relator e a decisdo colegiada representaram, por fim,
ndo somente o restabelecimento no ordenamento juridico brasileiro do direito
fundamental ao reconhecimento e a autonomia publica e privada para fins de livre
exercicio da liberdade sexual ao afirmar homens gueis como cidadaos plenos e dignos de
direitos, mas também contribuiu para o aumento nos estoques dos bancos de sangue do

Brasil e para todos os beneficios provenientes do ato da doagdo do liquido vital.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, o Estado brasileiro, através do MS e da ANVISA, foi ndo
apenas negligente ao negar, por meio de uma politica publica, a homens gueis o direito
de doarem sangue: foi vetor de exclusdo e agente de discriminagdo na medida em que
fomentou e praticou uma acepcao perversa e desproporcional, ao invés de possibilitar o
ato beneplacito da doagdo de sangue, substancia da qual uma unica bolsa de 450 mililitros
pode salvar até quatro vidas. A restri¢dao, baseada em uma interdicao sanitéaria originada
quando da eclosdo da epidemia de SIDA, no inicio da década de 1980, configurou afronta
e na pratica gerou discriminacdo a homens homossexuais, que estariam autorizados a doar
sangue somente caso anulassem sua vida sexual por doze meses. Além disso, a medida
também gerou um desperdicio de milhares de litros de sangue no Brasil, pais em que as
doagdes regulares ja costumavam estar abaixo dos niveis internacionais mesmo antes da
pandemia de virus corona, declarada pela OMS em marco de 2020. Dada toda a
simbologia que envolve o tecido sanguineo, ¢ possivel afirmar que a recusa ao sangue de
homens homossexuais extrapola a questdo bioldgica: representa uma visdo
preconceituosa de que a homossexualidade, por ainda ser considerada por muitos uma
doenga, poderia ser transmitida através do liquido vital.

Também se demonstrou que as normas estatais que regulamentaram a proibigao
feriam os principios constitucionais da dignidade, da igualdade e da proporcionalidade na
medida em que, por for¢a dos dispositivos legais, homens heterossexuais tinham passe
livre na entrevista de triagem para doacao de sangue — ainda que praticassem sexo anal
desprotegido, com parceira fixa ou ndo — ao passo que de homens homossexuais se exigia
celibato por um ano, mesmo que ndo tivessem vida sexual ativa, estivessem em relagdo
monogamica e/ou fizessem uso de preservativo, mecanismo comprovadamente eficaz
contra a transmissao do virus HIV. A camisinha, alids, era totalmente ignorada pelas

normas que também exigiam resguardo por um periodo completamente injustificado — de
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doze meses — posto que o teste utilizado no Brasil, desde 2014, possibilitou a detec¢ao do
virus no organismo em até dez dias apds a infecgdo. A questao poderia ser resolvida por
meio da combinagdo entre a ja praticada triagem clinica — composta por exames
laboratoriais e por entrevista —, o teste ja utilizado ha anos e a exigéncia de que todos os
candidatos a doagao de sangue usassem preservativo em todas as relagdes sexuais.

Foi preciso a pior crise sanitaria em mais de cem anos para que a exigéncia
adicional a homens gueis comegasse a ser questionada nos EUA e no Brasil e, aqui,
voltasse a pauta do STF para ser apreciada no julgamento da ADI 5543, que consignou a
ilegalidade da medida. A decisdo do Supremo — ndo sem percal¢os, conforme se
demonstrou — no sentido de derrubar a proibi¢ao, tornando-a inconstitucional, além de
favorecer o abastecimento dos estoques nos bancos de sangue do pais, também colaborou,
enquanto mensagem publica, com a ardua desconstrugdo da imagem de que a
homossexualidade seria uma doenga e contribuiu positivamente com o processo de
cidadaniza¢ao da populacdo LGBTI na medida em que de fato houve a equiparagdo de
um direito.

O voto do relator Ministro Edson Fachin, por sua vez, baseado na ética da
alteridade e em demonstracdo pratica de que, para além de texto, dogmatica juridica ¢
contexto, tratou da simbologia envolvida e resgatou a dignidade do tecido sanguineo,
desenvolveu todos os principios feridos pelas normas impugnadas, apontou qual deveria
ser o papel do Estado, e pautou as diversas formas de violéncia das quais a populagio
LGBTI ¢ alvo no Brasil com destaque para duas dimensdes de direitos da personalidade:
o de se vivenciar livremente a sexualidade e o de se exercer o ato empatico de doar sangue
ao proximo. Portanto, € possivel afirmar que a decisdo do STF foi uma reparacdo ao
restabelecer no ordenamento juridico brasileiro ndo apenas o direito a doacao de sangue,
mas o direito fundamental ao reconhecimento e a autonomia, € que o voto do relator, do
modo como foi verbalizado, tornou a decisdo historica. Assim, literalmente, a igualdade

foi lavada com sangue.
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