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RESUMO

Trata-se de estudo sobre a inaptiddo temporaria de doagcdao de sangue por homens que fazem
sexo com homens que, no ordenamento legal pétrio, estd disposta no artigo 64, IV da Portaria
158/2016 do Ministério da Sadde. O estudo tem justificativa na evidente importancia de
examinar-se o cerceamentode um direito em func¢do do critério da orientagdo sexual,
sobretudo pelo contexto heterossexista que sempre estigmatizou as orientacdes sexuais
periféricas. Assim, uma andlise doutrindria daorientagdo sexual como direito fundamental foi
realizada através de seu panorama conceitual, histdrico e principiolégico. Em prosseguimento,
foi realizada uma andlise legal, doutrindria, jurisprudencial e de direito comparado da
fundamentacdo cientifica e juridica da inaptiddao. Foram entdo apresentados novos argumentos
no sentido de construir uma nova perspectiva sobre o tema e mostrar a fragilidade tedrica da
inaptiddo ora analisada. Por fim, foi concluido que, ao possuir uma fundamentacio
questiondvel, a inaptiddo tempordria de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens € indiretamente discriminatéria e que o atual processo de selecio de doadores de
sangue precisa ser revisto.

Palavras-chave: Orientacio sexual. Doa¢do de Sangue. Inaptiddo. Fundamentagdo cientifica e
juridica questionavel. Discriminacao Indireta.



ABSTRACT

This is a study about the temporary inability of blood donation by men who have sex with
men, which is regulated in the article 64, IV of Ministerial Order 158/2016 of the Health’s
Ministry. This study is justified by the evident importance of examining the a right restriction
based on the sexual orientation as a criterion, especially by the heterosexual context that
always stigmatized the peripheral sexual orientations. Thus, a doctrinal analysis of sexual
orientation as a fundamental right was done by its conceptual, historical and principiological
scenery. Subsequently, it was made a legal, doctrinal, jurisprudential and of comparative law
analysis of the scientific and legal basis of the inability. Then, new arguments were presented
in order to construct a new perspective on the subject and to show the theoretical fragility of
the blood donation inability. Finally, it was considered that the temporary inability of blood
donation by men who have sex with men is indirectly discriminatory and that the current
blood donor selection process needs to be reviewed.

Key-words: Sexual Orientation. Blood Donation. Inepitude. Questionable scientific and
juridical basis. Indirect discrimination.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho resulta de vérias pesquisas realizadas ao longo da graduacdo em
Direito e possui como objetivo institucional imediato a produ¢do de um trabalho cientifico
para obtencao do titulo de bacharel em Direito na Universidade Federal do Maranhdo. Este
trabalho tem ainda por objeto a andlise da inaptiddao de doacdo de sangue por homens que
fazem sexo com homens, insculpida no art. 64, IV da Portaria n® 158/2016 do Ministério da
Satide, a partir da consideracdo de suas vantagens e desvantagens e de sua possivel
discriminacdo indireta.

Nao hd como negar a mudanca de paradigma, tendente cada vez mais, que vem
fortalecendo a protecao juridica de homossexuais, bissexuais e transgéneros. Entretanto, ainda
muito hé a se percorrer até que o ordenamento juridico pétrio consiga de fato proteger aqueles
que até hoje se encontram eivados de tratamento ainda arcaico tdo somente por conta de sua
orientacdo sexual ou de género.

Outrossim, destaca-se que o problema pesquisado goza de evidente importincia no
ordenamento juridico nacional, dando ensejo assim ao desenvolvimento de variadas
discussdes, pesquisas e questionamentos acerca do mesmo, sobretudo por muitas vezes
esbarrar em temas tdo relevantes visceralmente relacionados aos preceitos fundamentais
estabelecidos pela Constitui¢do Federal de 1988.

E € exatamente aqui que se encontra a necessidade do relevo antropoldgico e
institucional da problematica e da hipdtese investigativa deste trabalho: na importincia da
andlise de cerceamento de um direito em funcdo do critério da orientacdo sexual a luz dos
principios e preceitos constitucionais vigentes. Importa destacar, assim, que ndo hd como se
garantir um desenvolvimento juridico proveitoso de um ordenamento que ainda pde a sua
margem grupos sociais tdo somente em razao de sua orientacdo sexual.

Por ser a dignidade da pessoa humana o arcabougo principiolégico primério do
Estado Democrético de Direito, € de carater 16gico que a utiliza¢do da orientagdo sexual como
um fator de discrimen injustificado ndo merece guarida, inclusive por se reconhecer a livre
orientagdo sexual como um direito fundamental de segunda geragdo. E é nesse marco tedrico
que a presente pesquisa encontra sua base na efetivacdo do direito individual, atualmente
limitado de forma discriminatéria, de homens homossexuais poderem doar sangue.

O tema supramencionado, portanto, volta-se a problematizar sobre a forma como o
Direito brasileiro tem abordado questdes concernentes ao uso da orientacdo sexual, ainda que

a norma nao afirme isso diretamente, como um fator de limitacdo de direitos. A necessidade
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dessa abordagem nasce primordialmente dos rotineiros contextos sociais em que a
sexualidade ainda é considerada um tabu, sobretudo quando se t€tm em conta as chamadas
sexualidades periféricas. Isso se déd principalmente em razao do histérico de constru¢ao das
sociedades — em que a sociedade brasileira figura como um grande exemplo — extremamente
ligada a tradicdo e ditames religiosos que, de certa forma, tratam com estranheza as relagdes
homoafetivas ou qualquer outra forma de manifestacdo sexual que se aparte do padrdo
heterocentrado por eles defendidos.

Sdo por estas razdes que o presente trabalho tem por objetivo geral analisar a nio
plausibilidade da inaptidao temporal de doacdo de sangue por homens que tiveram relagdes
sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes a luz dos preceitos constitucionais
dos direitos humanos, do principio da isonomia, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana.

Ademais, adotam-se ao longo deste trabalho os seguintes objetivos especificos: o
primeiro deles, € tracar um panorama histérico, conceitual e principioldgico da orientacdao
sexual a luz da garantia de direitos. Em prosseguimento, objetiva-se apresentar a
fundamentacgdo cientifica e juridica da inaptiddao temporal de doagdo de sangue por homens
que tiveram relacdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes e sua
existéncia no direito comparado. Por fim, este trabalho tem por objetivo analisar, baseado na
dignidade da pessoa humana, na isonomia, na liberdade e na teoria do impacto
desproporcional, se a supracitada limitacdo consiste em discriminagdo em virtude de
orientacdo sexual dos doadores.

O alcance destes objetivos parte da andlise doutrindria e jurisprudencial acerca da
inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens no ordenamento
juridico brasileiro e no contexto internacional.

De inicio, tragar-se-4 um panorama historico, conceitual e deontolégico acerca da
sexualidade e da orientacdo sexual, abordando-se aspectos da histéria da homossexualidade,
suas construcdes sociais, seus conceitos-chave e sua vertente deontoldgica, com a andlise dos
principios da isonomia, da liberdade, da dignidade da pessoa humana e da livre orientagcdo
sexual como direito fundamental de segunda geracdo (DIAS, 2011, p. 85).

Em prosseguimento, serd analisada de forma mais detida a inaptiddo temporal de
homens que tiveram relacdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes para
doacdo de sangue no ordenamento juridico brasileiro e nos ordenamentos internacionais.
Assim, apresentar-se-4 a base legal do discrimen no ordenamento juridico brasileiro € no

direito comparado, a fundamentagdo cientifica e juridica da limitacdo oficialmente defendidas
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pelos 6rgdos responsdaveis, item este em que se destaca a relevancia das pecas apresentadas no
bojo da ADIn 5543/2016 que tem por objeto a impugnacdo do art. 64, IV da Portaria n.
158/2016 o Ministério da Satde que dispde sobre a limitacdo temporal de doacdo de sangue
por homens que fizeram sexo com outros homens. Para tanto, o presente trabalho fard uma
conexao entre a citada portaria, artigos cientificos, pareceres juridicos e decisdes estrangeiras
que se posicionam pela manutencao da limitag3o.

Por fim, o presente trabalho se voltard a defender os motivos segundo os quais a
inaptidao temporal de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens é uma
norma discriminatéria. Desta feita, apresentar-se-4 os contra-argumentos tendentes a fragilizar
a fundamentacio cientifica e juridica defendidas pelo Ministério da Satde e pela ANVISA, o
impacto dessa limitacdo temporal no sistema de saude brasileiro, a inexisténcia de uma norma
brasileira que inabilite homens que fazem sexo com homens de doar seus Orgdos e a
necessidade de se evitar o uso da orientagdo sexual como fator de discrimen a luz do direito a
diferenca.

Nessa etapa do trabalho far-se-4 um enlace geral das obras citadas, das legislagcoes
nacionais e estrangeiras que dispdem sobre a limita¢do, a jurisprudéncia nacional e estrangeira
acerca do tema, os pareceres juridicos, artigos cientificos e outras formas de pesquisa no
sentido de revelar o evidente aspecto discriminatério indireto da limitagdo temporal e, como
nota conclusiva, defende-se a necessidade de mudé-la a fim de evitar a marginaliza¢do de um

grupo populacional que em muito ja foi vitima de estigmatizacgao.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL: panorama

conceitual, histdrico e principiolégico.

E evidente que a sexualidade humana — por ser um complexo ramo abrangente de
variadas perspectivas que tecem a personalidade do individuo — desperta curiosidade e até
mesmo questionamentos propulsores de seu estudo. Dentre as perspectivas decorrentes da
sexualidade, existe a orientag@o sexual, caractere este de impacto significativo na formacao da
personalidade humana por compreender a atragdo que sentem os individuos no sentido de
formar suas relacdes amoroso-afetivas (RIOS, 2011, p. 06).

Em face da essencialidade desta perspectiva da sexualidade, € inegdvel que os
ordenamentos juridicos necessitam, ndo s deixar de se omitir a seu respeito, mas como
assegurar de forma efetiva que as diferentes orientagdes sexuais ndo sejam, de qualquer
forma, juridicamente preteridas. E forcoso reconhecer que a aparente inclinagio social ao
desrespeito daquilo que € diferente ndo pode jamais servir de fundamento para a privacio de
direitos de quem quer seja, até mesmo porque, como se verd adiante, a discriminacdo em
razdo da orientacdo sexual lesiona esta dimensdo da sexualidade enquanto direito fundamental
(DIAS, 2011, p. 31).

Portanto, para que se possa compreender a livre orientacdo sexual como direito
fundamental e a proibicdo de doacdo de sangue por homens que fizeram sexo com outros
homens — nos moldes do artigo 64, IV da Portaria 2.712/13 do Ministério da Saide — como
violacdo direta desse direito, € interessante tracar sua andlise pormenorizada desdobrada no

panorama conceitual, histdrico e principioldgico da orientagcao sexual como sera feito adiante.

2.1 Orientacao sexual e seu panorama conceitual.

Para que se compreenda de forma efetiva o cerne principal do trabalho ora proposto, é
imprescindivel fazer uma andlise sobre os variados conceitos ligados a sexualidade humana
enquanto um complexo e misterioso campo integrante da formacdo da personalidade humana.
(GIRARDI, 2014, p. 37).

Assim, cabe destacar de inicio que a sexualidade € um campo geral que se ramifica em
quatro aspectos distintos: género, papel, identidade e orientagdo sexual (OLIVEIRA, 2010,
p.19). E inegdvel que cada um destes aspectos é essencial para a andlise da sexualidade,

porém, para o entendimento da proibicdo da doacdo de sangue por homens que fizeram sexo
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com outros homens, impende-se analisar de forma pormenorizada o aspecto da orientacao
sexual e seus desdobramentos.

A orientagdo sexual compreende-se como a afirmacdo de uma identidade pessoal cuja
atracdo e/ou conduta sexual direcionam-se para alguém de mesmo sexo (homossexualidade),
sexo oposto (heterossexualidade), ambos sexos (bissexualidade) ou para ninguém
(assexualidade) (RIOS, 2011, p. 06).

Desta forma, a orientagdo sexual tem como condi¢c@o primeira a identificacdo do sexo
da pessoa escolhida em relacdo a pessoa que escolhe, uma vez que o género da pessoa
desejada, sendo ele masculino ou feminino, é o dado condicionante da orientacdo sexual
daquele que escolhe. (DIAS, 2011, p. 43),

Nessa esteira, necessdrio se faz esclarecer que os aspectos da orientacdo sexual e do
género relacionam-se, mas ndo se confundem jamais. O género reflete-senas formas da
propria pessoa identificar-se e ser identificada como homem ou como mulher. A orientagdo

sexual, por sua vez, reflete-se na atracdo afetivossexual de alguém de um determinado
género por alguém de algum(ns) género(s). Referidas dimensdes sdo ligadas, mas
independentes uma da outra ja que inexiste uma norma imperativa de orientagdo sexual em
razao do género dos individuos (JESUS, 2012, 14).

De outro lado, cumpre salientar que a “orienta¢do sexual” € elemento distinto ainda do
chamado comportamento sexual, uma vez que apesar de ser imperioso que todos os
individuos tenham sua orientagcdo sexual, isso ndo quer dizer que a expressem através de atos
(OLIVEIRA, 2010, p.19).

Feitas as devidas distin¢gdes, cumpre salientar que, em razao da vastiddo e complexidade
da perspectiva da orientacdo sexual, ela desdobra-se em variadas vertentes, dentre as quais a
heterossexual que ¢ tida, socialmente, como padrio de “normalidade”. Desta forma, as
perspectivas da orientacdo que se apartam desse ideal heterossexual sdo as chamadas
orientagdes sexuais periféricas concernentes nas orientacdes homossexual, bissexual e
assexual (FOUCAULT, 2009, p. 46).

A heterossexualidade diz respeito a atracao afetivossexual em pessoas de sexo diferente
de quem se sente atraido. Ou seja, reflete a orientagdo sexual considerada pela sabedoria
comum e popular como a mais natural em que um homem tem atracdo por mulheres, ao passo
que uma mulher sente atra¢do por homens (RIOS, 1998, p. 06).

A bissexualidade, a seu turno, consiste na atracdo afetivossexual que um individuo de
qualquer género sente por pessoas de sexo masculino e feminino. Assim, fala-se de uma

mulher que tem atracdo por homens e mulheres e do homem que sente atracdo por homens e
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mulheres. Em seu extremo oposto, existe outra dimensdo da orientagdo sexual que vem
ganhando destaque na atualidade que é a chamada assexualidade, caracterizada por individuos
indiferentes a atragdo afetivossexual por qualquer dos géneros, seja masculino ou feminino
(DIAS, 2011, p. 43).

Embora sejam dimensdes da sexualidade ainda envoltas em certo desconhecimento em
razdo da forte tendéncia humana ao binarismo ‘“heterossexual/homossexual”, “preto/branco”,
dentre as dimensdes acima citadas (OLIVEIRA, 2010, p.19), é a bissexualidade que exige
maior aten¢do para a compreensao do presente trabalho quando abre a possibilidade de que
um homem se relacione sexualmente, e afetivamente, com outro homem e, consequentemente,
esteja abrangido pela proibi¢do do artigo 64, IV da Portaria 2.712/13 do Ministério da Satde.

Em prosseguimento, a dimensdo da homossexualidade refere-se a atracdo
afetivossexual por pessoas do mesmo sexo. Desta forma, reflete o caso em que uma mulher
tem atracdo por mulheres ou que um homem tem atra¢do por outros homens. Trata-se de uma
orientacdo sexual que sempre existiu, mas que ainda € um estigma social e que muitas vezes é
posta a marginalidade por ndo se adequar aos padrdes do comportamento sexual considerado
tradicional (RIOS, 1998, p. 06), sendo a proibicdo do artigo 64, IV da Portaria 2.712/13 do
Ministério da Sadde mais uma dessas marginalizagcdes quando impede que homens
homossexuais possam ser doadores de sangue.

Em atencdo ao regramento esposado na Portaria 158/2016, que limita a doagdo de
sangue por “homens que fazem sexo com homens e/ou as parceiras sexuais destes” (art. 64,
IV), cumpre destacar que essa nomenclatura € amplamente utilizada para designar
homossexuais, bissexuais e outros homens que realizam a referida pratica sexual, mas que
podem ndo se sentir a vontade para se definirem como homossexuais ou bissexuais. Desta
forma, para serem encaixados nesta designa¢do basta tdo somente que exista a préitica do ato
sexual entre homens, independentemente da orientacdo sexual que assumem seus praticantes
(LIMA et al, 2014, p. 02)

Por fim, cumpre destacar que a transsexualidade ndo € caracterizada como orientagio
sexual em si, uma vez que ndo diz respeito a atracao afetivossexual que um individuo sente,
mas com a identidade destes individuos como sendo de um género diverso do sexo bioldgico
a que pertencem, ou seja, implica em um desejo de viver ou ter uma experiéncia de vida de
acordo com que é convencionalmente atribuido a outro género, sendo sua orientagdo sexual
definida como homo, hétero, bi ou assexual de acordo com os individuos por quem o

transexual sente atracdo (OLIVEIRA, 2010, p. 20).
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2.2 Panorama histdrico das variadas orientacoes sexuais.

E fato inconteste que a homossexualidade nio é uma nova dimensdo da orientacdo
sexual, ela sempre existiu ao lado da heterossexualidade e € um fato da vida (BARROSO,
2007, p. 5). Embora sua aceitacdo desde os primérdios tenha sido disforme temporal e
geograficamente, nenhuma sociedade foi capaz de negar de forma absoluta a sua existéncia ja
que — seja através de contos, relatos, mitos ou encenagdes — 0 amor entre géneros iguais
sempre foi revelado de diversas formas nas varias culturas espalhadas pelo globo ao longo dos
séculos, principalmente a homossexualidade entre homens (DIAS, 2011, p. 31).

Em contrapartida a sabedoria e aceitacdo popular moderna, a homossexualidade é, e
sempre foi, um comportamento humano e nio-humano' natural. Inclusive, na Grécia antiga e
no Império Romano — as duas maiores civiliza¢des antigas definidoras da cultura ocidental — a
homossexualidade era vista com a jia citada naturalidade e até mesmo aceita sem
discriminacdo. Neste recorte temporal, a homossexualidade era chamada de pederastia e
assentava-se na estrutura social como um ritual sagrado, ainda que se valorizasse somente o
polo ativo da relagdo, reflexo este do machismo ja existente a época (RODRIGUES, 2004, p.
36).

A mitologia grega exaltava o exercicio da sexualidade como parte do cotidiano dos
deuses e herois, sendo Zeus e Ganimede o mais célebre casal masculino. A homossexualidade
entdo nao era tida como degradacdo moral, mas como uma necessidade natural e legitima
principalmente entre homens mais velhos e rapazes mais jovens, sendo o enfoque concentrado
somente na atividade ou passividade da relacdo entre iguais. A heterossexualidade guardava
sua posi¢do, de certa forma, reservada a reproducdo, ao passo que a bissexualidade estava
perfeitamente inserida ao contexto social grego (DIAS, 2011, p. 34).

Até mesmo a cultura espartana — conhecidamente voltada ao desenvolvimento das
atividades militares pelos homens — encorajava o amor entre homens no exército como uma
estratégia de combate, visto que o soldado lutaria ndo somente por seu Estado, mas por aquele
com quem se relacionava (DIAS, 2011, p. 33).

Na Roma antiga, igualmente, a homossexualidade ndo era uma pratica oculta, mas

natural e legitima sendo passivel de julgamento somente quem assumisse a passividade da

: O bidlogo Bruce Bagemihl publica em 2000 seu livro “Biological Exuberance — Animal Homosexuality

and Natural Diversity” em que prova a existéncia da homossexualidade entre animais.
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relacdo, ja que a referida passividade era relegada aos individuos considerados submissos
como mulheres, jovens rapazes e escravos. E af que surge a distincdo entre a aceitabilidade da
homossexualidade na Grécia e na Roma antiga, visto que nesta tltima o relacionamento entre
o mesmo género era somente permitido entre homens e jovens escravos. (VECCHIATTI,
2008, p. 44).

A era Cristd, entretanto, insurge-se como o nascedouro da intolerincia sexual contra
homossexuais e bissexuais, sendo Justiniano um dos primeiros precursores legislativos contra
os referidos comportamentos. A partir disso, grande parte dos Estados passou a
expressamente repudiar a homossexualidade através de suas legislacdes baseadas no
cristianismo e no incentivo de repovoamento da Europa, amplamente devastada pelas
epidemias (VENOSA, 2001, p. 03).

A Igreja Catdlica, através do mito de Sodoma e Gomorra® e de concepgdes biblicas®,
passou a enxergar as relacdes homossexuais como perversdo e abominagdo uma vez que a
visdo heterocentrista era bem mais condizente a ideia da familia, enquanto homem e mulher,
como esséncia da vida, sendo o sexo um pecado com utilidade puramente reprodutiva e
admitido tdo somente no Ambito do casamento. (DIAS, 2011, p. 37).

Nesta toada, a Idade Média consumou-se como o dpice da ojeriza a homossexualidade,
quando ocorreu até mesmo a criminalizagdoda referida pratica, a exemplo do III Concilio de
Latrdo de 1179 que prescrevia a pena de morte ao crime de sodomia*. O entendimento do
sexo como algo relacionado ao divino e ao casamento enquanto sacramento ganhava cada vez
mais forca, sobretudo sob os ensinamentos de Sdo Tomas de Aquino, que advertia ser pecado
mortal a utilizacdo do sexo com qualquer outra finalidade que ndo a reproducdo. (SPENCER,
1999, p. 96).

A influéncia catdlica foi também um fator determinante para alicercar certa repulsa,
ainda que muitas vezes velada, as praticas homossexuais em territorio brasileiro uma vez que
o cristianismo foi a religido oficial no Brasil até a proclamacio da Republica. Neste recorte

temporal, eram consideradas legitimas tdo somente as relagdes heterossexuais e no ambito

2 Segundo Génesis 18:20, Sodoma e Gomorra sdo cidades que foram destruidas por Deus com

fogo e enxofre devido ao seu pecado ter-se agravado extraordinariamente.

3 Levitico, 18:22: “Com o homem néo te deitara como se fosse mulher, é abominacgido”.

4 Sodomia € o coito anal entre um homem e uma mulher ou entre individuos do sexo masculino

(Dicionario Houaiss, 2010)
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matrimonial, sendo todas as condutas sexuais fora destes limites consideradas moralmente
recrimindveis, com destaque para as praticas homossexuais. (RODRIGUES, 2004, p. 22).
Portanto, é de cardter cristalino que essas raizes histéricas da ojeriza ao sexualmente
diferente, lamentavelmente, permanecem férteis na atualidade brasileira visto que é patente a
resisténcia em reconhecer-se essa realidade existente desde a antiguidade. Basta observar-se,
exemplificativamente, a imensiddo do vécuo legislativo que marginalizava, até pouquissimo
tempo, o afeto homossexual como se este nem familias formasse(RIOS, 2011, p. 06). E
indiscutivel a dificuldade em mudar padrdes existentes por mais de vérios séculos como ja
demonstrado, mas € igualmente incontroverso que o siléncio e a repulsa ao diferente ndo sao

mais opg¢des, e € a isso que este trabalho se propde a combater.

2.3 Direito fundamental a livre orientacido sexual: analise principioldgica.

De inicio, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais consistem na conjuntura
principios, normas e valores imanentes da soberania popular no intuito deassegurar-se o
convivio social pacifico, igualitario e digno sem considerar raca, origem, cor, religido e

sexualidade (BULOS. 2015, p. 293). Nesse sentido, assim € destacdvel:

A revelacdo de que todos os seres humanos, apesar das indmeras diferencas
bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito. como
tnicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o
reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém -
nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagdo - pode
afirmar-se superior aos demais (COMPARATO, 2003, p. 08)

A salvaguarda destes direitos é coroldrio da dignidade da pessoa humana enquanto
fundamento do Estado Democrético e valor constitucional supremo do ordenamento juridico
brasileiro. Como serd visto na andlise principiologica adiante exposta, o referido principio €
fundado no direito de cada individuo ter sua existéncia digna, livre e igualitdria aliada a
preservacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal no intuito de
garantir-se a todos o direito de tracar projetos de vida da forma que se desejar, afinal a
esséncia dos Direitos Humanos € o direito a ter direitos (ARENDT, 2007, p. 70).

Desta forma, cumpre aqui destacar de maneira geral que o processo de evolucdo
principioldgica e social acabou por desdobrar os direitos fundamentais em diferentes geragdes
demarcantes do progresso das garantias humanas. Nessa toada, os direitos fundamentais de
primeira gera¢cdo foram firmados nos séculos XVII a XIX e sdo coroldrios das garantias

individuais classicas que se fundavam na limitacdo do poder estatal tdo somente refletida nas

prestacdes negativas por parte do Estado (BULOS, 2015, p. 294).
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A segunda geracdo de direitos fundamentais, por sua vez, tem sua origem no pos-
primeira guerra mundial e envolve os direitos sociais, econdmicos e culturais no intuito de
garantir-se o bem-estar e igualdade. Impde-se ao Estado, portanto, uma atividade prestacional
positiva e esta geracdo deu fundamento a criacdo dos direitos ao trabalho, a seguridade social
e a subsisténcia digna do homem. E, por fim, a terceira geracdo dos direitos fundamentais
engloba os direitos de solidariedade e fraternidade refletidos nos direitos ao meio ambiente
sauddvel, a vida sauddvel e o progresso e vem sendo cada vez mais normatizados a nivel
constitucional. (BULOS, 2015, p. 294).

Feitas as devidas explicacdes, € for¢coso reconhecer a sexualidade como parte essencial
da condi¢do humana uma vez que a realizacdao de cada individuo depende evidentemente da
liberdade de exercicio de sua sexualidade. Logo, € decorréncia ldgica desta premissa que a
liberdade sexual e a liberdade de orientacdo sexual estdo abrangidas nas diversas expressoes
da personalidade, da individualidade e da dignidade humana e gozam de protecdo enquanto
direitos fundamentais (GIRARDI, 2014, p. 37).

A sexualidade, a luz das consideracdes anteriormente postas, € reconhecida entio
como um direito fundamental de primeira geragcdo no sentido de estar compreendida no direito
de liberdade em conjunto ao direito de tratamento igualitdrio independentemente de sua
postura sexual. A livre orientagc@o sexual, a seu turno, figura como um direito fundamental de
segunda geracdo consagrado pelo direito a igualdade material, j& que a discriminacdo que
sofrem os homossexuais em razdo de sua orientagdo sexual garantem a estes sujeitos uma
posicdo social digna de protecao (DIAS, 2011, p. 85).

Ademais, cumpre destacar que cada vez mais € firmada a tendéncia em se considerar o
direito a sexualidade como um direito fundamental de terceira geracdo no que se refere a sua
decorréncia direita da natureza humana, revelando assim a compreensdo de que deve ser
analisado de forma solidaria. A realizacdo da humanidade enquanto coletivo de
individualidades precisa abranger o direito de seus individuos serem respeitados por sua
preferéncia afetiva caso em que € de asseverar-se a sexualidade também como um direito de
solidariedade. (DIAS, 2011, p. 85).

Portanto, € inegdvel que barrar de qualquer forma um ser humano de exercer seu
direito fundamental a livre orientacdo sexual equivale a violar de forma evidente seu direito a
intimidade e a livre busca da felicidade (VENOSA, 2001, p. 07). Assim,é muito pertinente a
andlise da proibi¢do de que homens que fizeram sexo com outros homens possam doar seu
sangue, estampada artigo 64, IV da Portaria 2.712/13 do Ministério da Saude, enquanto

possivel norma atentatéria do referido direito fundamental.
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Tal serd feito adiante a partir do estudo pormenorizado dos principios constitucionais
que alicercam esse direito fundamental, notadamente os principios da isonomia, da liberdade,
da dignidade da pessoa humana e os principios de Yogyakarta, uma vez que a andlise
principioldgica € essencial na compreensio do direito fundamental a livre orientacdo sexual e

suas possiveis violagdes.

2.3.1 Isonomia.

A isonomia, com fundamento principal no artigo 5°, “caput” e inciso I da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, é reconhecida doutrinariamente como um direito
fundamental de segunda geracdo, um principio e uma regra de ouro de diretriz interpretativa
para todas as normas constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento juridico brasileiro
(BULOS, 2015, p. 306).

O principio sub oculi teve nascedouro legislativo expresso na Declaracido dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, notadamente em seus artigo 1° que dispde que “os homens
nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais sé podem fundamentar-se na
utilidade comum”.

A luz da referida previsdo normativa, é necessario esclarecer que o aspecto formal do
analisado principio, com nascedouro na Revolu¢cdao Burguesa em luta contra o regime feudal
de privilégios do clero e da nobreza, assenta o entendimento de que todos sdo iguais perante a
lei, refletindo a aplicacdo do direito a todos os individuos sem qualquer distingdo. (RIOS,
2002, p. 41).

Este viés puramente formal da isonomia acabou por deixar ao alvedrio do legislador a
tarefa de determinar, sem qualquer restricdo, quem seriam os iguais € quem seriam oOS
desiguais. Ndo € surpreendente que essa concep¢do meramente legalista do principio,
entretanto, fosse de encontro a aplicagdo dos direitos fundamentais dos cidadaos uma vez que
essa ampla liberdade legislativa fez com que, muitas vezes, a lei se tornasse discriminatéria a
ponto de lesionar gravemente preceitos tdo essenciais como a dignidade da pessoa humana.
(VECHIATTI, 2014, p. 137).

Assim, a insuficiéncia do cardter meramente legalista da igualdade fez surgir a
necessidade de uma percepc¢do também material do principio da isonomia que assegurasse a
supremacia dos direitos fundamentais sobre a mera legislacdo. Assim, comecgou a vislumbrar-
se a célebre visdo aristotélica de igualdade como a mais acertada ao afirmar-se o dever de

tratamento juridico igualitidrio dos individuos que estdo em situagcdo igual e o tratamento
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juridico desigual dos individuos em situacdo desigual na medida da sua desigualdade (RIOS,
2002, p. 41).

Para melhor compreender o contetdo juridico do principio da isonomia, é imperioso
delimitar a identidade dos iguais e desiguais e os critérios utilizados para fazer as referidas

distin¢des. Nesse sentido, € essencial delimitar que:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacoes que nao podem ser feitas sem
quebra da isonomia se divide em trés questoes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacao;

b) a segunda reporta-se a correlacao logica abstrata existente entre o fator erigido em
criterio de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlacao logica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados. (MELLO, 2001, p. 18)

Sob o prisma desses critérios, € claro que a lei ndo pode eleger como em parametro
distintivo um traco extremamente especifico que singularize, de forma cabal eabsoluta, um
individuo a ser abrangido pelo regime diferenciado e que o traco distintivo elegido resida
necessariamente na pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada(MELLO, 2001, p. 22).

Sob esse prisma, fica claro igualmente que o principio da igualdade ndo é um
embaraco para qualquer distincdo que a lei possa estabelecer. O que é vedado ao bojo do
conteddo do referido principio € a arbitrariedade dessas distingdes que podem levar a um
tratamento diferenciado sem qualquer parametro légico ou razodvel segundo valores
objetivos. (CANOTILHO, 2007, p. 326). A igualdade apenas € pautada na justi¢ca se nao

derivar de critérios iniquos que sirvam para igualar ou desigualar. Nesse sentido:

A lei ndo deve dar tratamento diferenciado a pessoas e situacdes substancialmente
iguais, sendo inconstitucionais as distingdes caprichosas e injustificadas. Ja os
intérpretes — doutrindrios, administrativos ou judiciais — devem atribuir sentido e
alcance as leis de modo a evitar que produzam, concretamente, efeitos
inequalitdrios. Em certas situacdes, respeitado o limite semantico dos enunciados
normativos, deverdo proceder de forma corretiva, realizando a interpretacio das leis
conforme a Constituicio (BARROSO, 2007, p. 14).

Isto posto, nada mais natural é questionar-se a possivel arbitrariedade da proibi¢do de
que homens que fizeram sexo com outros homens possam doar seu sangue, conforme dispde
artigo 64, IV da Portaria 2.712/13 do Ministério da Saude, a luz do conteudo juridico do

principio da isonomia e, principalmente, do direito a diferenca.

2.3.2 Liberdade

O principio da liberdade juridica, sob as licdes de John Stuart Mill, assegura em linhas

gerais o direito de autonomia dos individuos procederem com sua vida da maneira que lhes
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convier sob a condi¢do de ndo prejudicarem terceiros (LOPES, 2007, p.53). Os individuos,
portanto, devem possuir o direito de regular por si sOs as suas agdes como verdadeiro direito
de personalidade.

E inegdvel que o referido principio exerce uma influéncia substancial no que toca as
questdes sobre orientagdo sexual, sobretudo por garantir o direito dos sujeitos de viverem sua
vida conforme seu préprio entendimento, sem que possa o Estado atribuir de forma arbitraria
qualquer diferenca moral entre as diferentes formas de viver. O Estado Democratico de
Direito tem por um de seus fundamentos, assim, a veda¢do de imposicdo estatal de
concepcoes filosoficas aos cidaddaos e a protecdo constitucional de todas as consciéncias
(CANOTILHO E MOREIRA, 2009, P. 612).

Desta forma, € necessdrio garantir a prote¢do das consciéncias homo, hetero, bi e
assexuais no conteudo juridico da liberdade de consci€ncia como pressuposto assegurador da

tolerancia. Nesse sentido:

A liberdade geral de acdo implica em um direito e em uma permissio prima facie.
Cada um tem o direito a que o Estado ndo impeca suas agdes ou omissdes, bem
como permita fazer ou ndo fazer o que quiser. Qualquer restricdo a esta liberdade
deve estar assentada em lei que, para isto, deve apresentar razdes relevantes e
constitucionalmente vélidas, assentadas, em geral, no direito de terceiros ou no
interesse coletivo. (DIAS, 2011, p. 89).

Aos individuos deve ser garantido o direito de fazer suas escolhas e seu tracado de
vida conforme sua consciéncia pessoal e com o direito de escolha de seu par afetivo,
independentemente do seu género. A abordagem juridica diferenciada, por atracio de um
individuo por um ou outro género, revela a discriminag@o a propria pessoa enquanto sujeito
livre para ter sua consciéncia. Afinal, esta discriminacdo acabaria por diferenciar o sujeito
pelo sexo que possui, se igual ou diferente da pessoa por quem se sente atraida. (RIOS, 1998,
p. 25)

Nesse sentido, “a liberdade de cada um ¢ condicdo da liberdade de todos” (DIAS,
2011, p. 90). O Estado ndo s6 deve abster-se de influenciar a vida afetiva dos sujeitos de
direito, mas igualmente garantir que essa liberdade de escolha ndo seja utilizada como
parametro de distin¢do de direitos. Desta forma, cabe questionar se a proibi¢ao de que homens
que fizeram sexo com outros homens possam doar seu sangue, conforme dispde artigo 64, IV
da Portaria 2.712/13 do Ministério da Sadde, fere indiretamente o direito de liberdade ao se
cercear direitos de pessoas em fun¢do da sua orientagdo sexual uma vez que “nado reconhecer
a um individuo a possibilidade de viver sua orientacio sexual em todos o0s seus
desdobramentos € privd-lo de uma das dimensdes que dao sentido a sua existéncia”

(BARROSO, 2007, p. 19).
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A liberdade refletida na autonomia privada pode seguramente sofrer restri¢des, mas de
forma legitima e razodvel. A necessidade de limitagdes deve ser pautada na guarda outros
bens juridicos igualmente relevantes juridicamente, sendo tal pondera¢do derivada dos
principios da razoabilidade ou proporcionalidade(DIAS, 2011, p. 87). No caso da citada
proibicdo de doacdo de sangue, entretanto, discutivel se apresenta a especial relevancia na
proibicdo uma vez que, o que se limita na liberdade de orientacdo sexual ndo beneficia

qualquer outro principio constitucionalmente protegido.

2.3.3 Dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, sob a 6tica kantiana (2005, p. 61), denota o tratamento
igualmente digno a todos os individuos simplesmente por serem pessoas humanas e € um dos
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil na esteira do artigo 1°, inciso III da
Constituicio Federal. E evidente o cardter de valor supremo assumido pelo analisado
principio que acaba por atrair o conteudo de todos os direitos fundamentais, tal como dispde

0s seguintes ensinamentos:

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana € tal que é
dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio constitucional
fundamental e geral que inspiram a ordem juridica, Mas a verdade é que a
Constituicdo lhe d4 mais do que isso, quando a pde como fundamento da Reptiblica
Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito, Se €
fundamento € porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federagdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é
apenas um principio da ordem juridica, mas o € também da ordem politica, social,
econdmica e cultural. Daf sua natureza de valor supremo, porque estd na base de
toda a vida nacional. (SILVA,1998, p. 92):

Desta forma, o principio da dignidade humana é consagrado como a férmula central dos
direitos fundamentais ao abarcar os multiplos conteidos desde as condi¢des materiais
minimas de existéncia até a integridade fisica e valores morais e espirituais (BULOS, 2015, p.
564). Por conseguinte, o ser humano € revelado como um fim em si mesmo € ndo um meio
para consecucdo de outros fins. Nessa linha de pensamento, imperioso se faz destacar as

seguintes premissas:

Dentre as multiplas possibilidades de sentido da idéia de dignidade, duas delas sao
reconhecidas pelo conhecimento convencional: (i) ninguém pode ser tratado como
meio, devendo cada individuo ser considerado sempre como fim em si mesmo70; e
(ii) todos os projetos pessoais e coletivos de vida, quando razodveis, sdo dignos de
igual respeito e consideracdo, sdo merecedores de igual “reconhecimento”.
(BARROSO, 2007, p. 20).
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Ademais, € necessdrio reconhecer a luz destes ensinamentos que a dignidade da pessoa
humana atua como um limite da atuacdo estatal e como um dever prestacional ja que a
atividade estatal deve providenciar todas as medidas necessdrias na garantia de que todos
individuos tenham sua dignidade garantida pela coletividade (SARLET, 2006, p. 47).

O principio sub oculi, portanto, € cardter essencial na garantia do direito de felicidade
a todos os individuos como reflexo da sua existéncia humana, uma vez que essa existéncia é
pautada em evitar o sofrimento e buscar projetos de vida que lhes causem felicidade. A
Constituicao Federal quando assegura aos individuos uma variada gama de direitos, garantias
e prerrogativas fundamentais visa assegurar de forma efetiva a dignidade destes e,
consequentemente, a sua felicidade (DIAS, 2011, p. 118).

Outra vertente nuclear da dignidade da pessoa humana refere-se ao direito
fundamental implicito ao respeito. A referida vertente possui profunda relagdo aos ja
analisados principios da liberdade e da isonomia no que toca a exigéncia de respeito a
autonomia individual de cada um para viver sua vida da forma que lhe for mais conveniente e
de que todos, sem distin¢cdo, possuem tal prerrogativa oponivel contra a coletividade
(VECHIATTI, 2014, p. 118).

A dignidade da pessoa humana, portanto, assume a posicdo de qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o torna credor de respeito igualitario pelo Estado e pela
coletividade, revelando como resultado uma gama de direitos e deveres fundamentais que
garantam as condi¢Oes existenciais minimas para uma vida plena (SARLET, 2007, p. 382).

Diante de todo o exposto, nada mais natural que se compreenda o direito a livre
orientacdo sexual como decorréncia deontoldgica da dignidade humana. A discriminacao
alicercada puramente na orientacdo sexual enquanto fator de discrimen juridico lesa de forma
evidente o conteido da dignidade humana como valor supremo e principio constitucional
nuclear e ratifica os prejudiciais estigmas sociais fundados em preconceito. Nessa esteira,

cabe destacar que:

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoa humana e orientacdo homossexual
¢ direta, pois o respeito aos tracos constitutivos de cada um, sem depender de a
orientacdo sexual, estar ou nao prevista, de modo expresso na Constituicdo. A
orientacdo que alguém imprime na esfera de sua vida privada ndo admite quaisquer
restricdes. [...] O valor da pessoa humana assegura o poder de cada um exercer
livremente a sua personalidade, segundo seus desejos de foro intimo. A sexualidade
estd dentro do campo da subjetividade. Representa fundamental perspectiva do livre
desenvolvimento da personalidade, e partilhar a contidianidade da vida em parcerias
estdveis e duradouras parece ser um aspecto primordial da existéncia humana.
(DIAS, 2011, p. 119).

A discriminag@o em razao da orientagdo sexual acaba por assentar, no mais das vezes,

as relacdes afetivas ao parametro heterocentrado que, embora seja socialmente dominante,
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ndo ¢ juridicamente compulsorio. Sentenciar as relagdes afetivas como artificio de realizagdo
de um padrao idealizado segundo concepcdes morais ou religiosas majoritdrias equivale a
sentenciar igualmente o individuo como meio de realizacio de um projeto de sociedade
padronizada e como indigno de ser tratado da mesma forma que outros individuos em virtude
de sua identidade individual. As identidades consideradas minoritérias, pautadas na dignidade
humana, merecem assim o mesmo reconhecimento das identidades majoritdrias sob pena de
que os individuos sintam-se compelidos a negarem sua prépria identidade para se sentirem
juridicamente protegidos (BARROSO, 2007, p. 20).

A luz destas concepgdes, o trabalho entdo se voltard a investigar a possivel lesdo ao
principio da dignidade humana perpetrada pela proibicdo de que homens que fizeram sexo
com outros homens possam doar seu sangue, conforme dispde artigo 64, IV da Portaria
2.712/13 do Ministério da Saude, ao, aparentemente, restringir direitos de individuos em
razdo de orientacdo sexual e ferir o nicleo axiolégico da ordem constitucional representado

pela dignidade da pessoa humana.

2.3.4 Principios de Yogyakarta

No intuito de melhor compreender o conteido e os fundamentos dos chamados
principios de Yogyakarta, indispensavel e indispensdvel fazer-se a dissec¢do do panorama
politico-social em que se encontrava o movimento nacional e internacional de luta pelos
direitos humanos de gays, bissexuais, travestis e transexuais no fim do século XX, recorte
temporal de grande relevancia no firmamento destes principios. (GUIMARAES, 2014, p.
709).

Neste intervalo temporal, o contexto geral internacional e brasileiro denotava uma
posicdo pouco garantista e, por vezes, até violenta contra grupos que estavam apartados da
identidade heterocentrada majoritdria. Este quadro em muito era afervorado pela
invisibilidade institucional a que estavam sujeitos os ja citados grupos minoritarios e pela
vulnerabilidade que lhes atingia. Lamentavelmente, tal marginalizacio muitas vezes era
concretizada até mesmo com a morte fisica destes individuos e, se assim ndo ocorresse, com
sua morte social em face da precariedade juridica que lhes segregavam socialmente (DIAS,
2011, p. 66).

Desta forma, a insustentabilidade deste cenario no fim dos anos 1990 fazia urgir
crescentemente 0 avanco na protecdo destas sexualidades periféricas e, entdo, relevantes

progressos comecaram ser vistos na Europa. Tal se exemplifica pela regulamentacdo da
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parceria civil na Franca em 1999, que permitiu a organizacio dos direitos e deveres da unidao
estdvel entre pessoas de géneros diferentes ou iguais, e pela regulamentacdo do casamento
entre pessoas do mesmo sexo nos Paises Baixos em 2001. Em continuidade a este progresso,
na ocorréncia da 59* Sessdo da Comissdo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas em abril
de 2003, a delegacdo brasileira cogitou a propositura de uma resolucao voltada a proibicdo da
discriminacao por orientag¢do sexual — conhecida como “Resolugdo Brasileira” — cuja proposta
acabou por ser embargada pelas delegagdes dos Estados Unidos, Vaticano e alguns paises
4rabes e nunca proposta. (GUIMARAES, 2014, p. 709).

Entretanto, em 2007 um agrupamento internacional de experts articulou o langamento
dos chamados Principios de Yogyakarta para convalidar o andamento da maturacdo da defesa
dos direitos humanos das orientagdes sexuais periféricas. Os referidos principios sdo
consubstanciados em uma coletinea dos direitos humanos fundamentais regulados em
tratados, convengdes e outros textos internacionais e suas reinterpretacdes aplicdveis em
contextos discriminatérios de pessoas ou grupos em razdo de sua orientacdo sexual ou
identidade de género. Portam-se, em verdade, como lembrete aos Estados dos encargos por
eles ja ratificados quanto a protecio dos direitos humanos de grupos sexualmente
marginalizados(DIAS, 2011, p. 66).

Cabe destacar que os Principios de Yogyakarta ndo sdo dotados de forca coercitiva
mas, por isso mesmo, sao amplamente discutidos, reinterpretados e analisados, representando
um impacto significativo na garantia do direito fundamental a livre orientacdo sexual. Nesse
sentido, seguem, em sua literalidade, os principios de maior pertinéncia na compreensao da
arbitrariedade da inaptidao de que homens que fizeram sexo com outros homens possam doar

Seu sangue:

PRINCIPLE 1. The Right to the Universal Enjoyment of Human Rights: All human
beings are born free and equal in dignity and rights. Human beings of all sexual
orientations and gender identities are entitled to the full enjoyment of all human
rights.

PRINCIPLE 2. The Rights to Equality and Non-discrimination: Everyone is entitled
to enjoy all human rights without discrimination on the basis of sexual orientation or
gender identity. Everyone is entitled to equality before the law and the equal
protection of the law without any such discrimination whether or not the enjoyment
of another human right is also affected. The law shall prohibit any such
discrimination and guarantee to all persons equal and effective protection against
any such discrimination.

PRINCIPLE 3. THE RIGHT TO RECOGNITION BEFORE THE LAW: Everyone has the
right to recognition everywhere as a person before the law. Persons of diverse sexual
orientations and gender identities shall enjoy legal capacity in all aspects of life.
Each person’s self-defined sexual orientation and gender identity is integral to their
personality and is one of the most basic aspects of self-determination, dignity and
freedom. No one shall be forced to undergo medical procedures, including sex
reassignment surgery, sterilisation or hormonal therapy, as a requirement for legal
recognition of their gender identity. No status, such as marriage or parenthood, may
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be invoked as such to prevent the legal recognition of a person’s gender identity. No
one shall be subjected to pressure to conceal, suppress or deny their sexual
orientation or gender identity.

PRINCIPLE 21. THE RIGHT TO FREEDOM OF THOUGHT, CONSCIENCE AND RELIGION:
Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion, regardless of
sexual orientation or gender identity. These rights may not be invoked by the State
to justify laws, policies or practices which deny equal protection of the law, or
discriminate, on the basis of sexual orientation or gender identity.

E inegdvel, portanto, que os Principios de Yogyakarta sio um alicerce sélido no
assentamento da livre orientacdo sexual como direito fundamental uma vez que a todos devem
ser assegurado o direito a livre consciéncia e isso inclui certamente a prerrogativa de firmar
relagdes afetivas com quem lhe for mais atrativo(DIAS, 2011, p. 66). Nesse sentido, cabe a
indagacdo sobre a aparente lesdo a estes principios feita pela proibicdo de que homens que
fizeram sexo com outros homens possam doar seu sangue, conforme dispde artigo 64, IV da

Portaria 2.712/13 do Ministério da Sadde e € a isso a que este trabalho fard a seguir.
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3 A INAPTIDAO TEMPORAL DE DOACAO DE SANGUE POR HOMENS QUE
TIVERAM RELACOES SEXUAIS COM OUTROS HOMENS E/OU AS
PARCEIRAS SEXUAIS DESTES.

Desde a confirmacdo do primeiro caso de contaminagdo pelo virus HIV no Brasil e
identificacdo da possiblidade de sua transmissdo por transfusdo sanguinea em 1982, a
epidemia de AIDS ganhou destaque como uma preocupacgdo nacional. Instalava-se entdo uma
aura de mistério e temor em torno desta doenca que passo a passo virou um marco nha
humanidade (BRITO et al, 2001, p. 01).

Neste periodo, a relagdo entre a homossexualidade e a saide ja era demasiadamente
arisca ja que, durante certo tempo, a homossexualidade foi considerada uma doenca e os
possuidores desta orientacdo sexual eram tratados como portadores de um disturbio. Nao
demandou muito tempo para que a epidemia do virus HIV fragilizasse ainda mais essa
relacdo, pois a propria homossexualidade masculina acabou por consagrar-se como um
sindonimo de AIDS, sendo esta doenca no inicio intitulada de GRID (Gay Related
Immunedeficiency) nos meios cientificos e de cincer gay, peste gay ou peste rosa pela opinido
publica (TERTO JR, 2002, p. 03).

A magnitude assumida pela epidemia de AIDS acabou por alavancar a implementacao
cada vez mais forte de politicas publicas que objetivassem frear sua j4 significativa expansao,
sobretudo apds a descoberta de que transfusdes sanguineas seriam capazes de transmitir o
virus HIV. E nesta perspectiva que a inaptidio de doagio de sangue por homens que fazem
sexo com homens ganhou for¢ca nesse periodo ndo s6 no Brasil, mas mundo afora. Ante o
evidente véu de desconfianca e desconhecimento que envolvia a doenca, o extremismo
pareceu ser a vertente de seguranca mais apropriada e os paises passaram adotar
majoritariamente um banimento perpétuo de doagdo de sangue por homens que fazem sexo
com homens, tal como ocorreu no Brasil em 1993 quando o Ministério da Saidde editou a
Portaria n°® 1366 que proibiu perpetuamente, pela primeira vez, a doa¢do de sangue por
homens que fazem sexo com homens. (TERTO JR, 2002, p. 07)

Contudo, o progresso cientifico na andlise da doenga acabou por demonstrar que esse
critério extremo talvez fosse um limitador de direitos demasiadamente gravoso, motivo pelo
qual a realidade mundial passou a tender para o afrouxamento desse critério perpétuo. Assim,
com a publicacdo da RDC 343/02 da ANVISA em 2002 o ordenamento juridico brasileiro

abandonou o banimento perpétuo de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com
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homens e passou a adotar uma inaptiddo de doag¢do de sangue de 12 meses a partir desta
pratica sexual. (ANVISA, 2016, p. 5).

Entretanto, mesmo que ja tenham transcorrido 30 anos desde o inicio da epidemia e j4
se tenham auferidos significativos avancos em seu estudo, o virus HIV ainda estigmatiza os
homossexuais, seja como vildes, seja como vitimas dessa doenca(BRITO et al, 2001, p. 03).
Desta forma, é cada vez mais necessdria a investigacdo da inaptidao de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens como um critério ainda necessdrio para garantir a
seguran¢a do sistema sanguineo nacional ou como apenas mais um reflexo da associagdo
estigmatizadora entre homossexualismo e o virus HIV.

E a luz desta investigagio que o presente capitulo voltar-se-d a analisar mais
especificamente esta inaptiddo no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, esmiucadas
serdo as variadas perspectivas do regramento que limita a doagdo de sangue por homens que
fazem sexo com homens, tais como sua base legal no ordenamento juridico brasileiro, sua
fundamentacdo cientifica e juridica atualmente defendida e a andlise desta inaptidao no direito
comparado para que assim seja compreendida a real natureza desta limitagdo de direitos, se

necessaria ou discriminatoéria.

3.1 Base legal da inaptidao temporal de doacao de sangue por homens que fizeram sexo
com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes no ordenamento juridico

brasileiro.

No intuito de melhor compreender a base legal da inaptidao temporéria de doagdo de
sangue por homens que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes, €
imperioso destacar, antes de tudo, que o direito a satde estd inserto no rol dos chamados
direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.Em
virtude dessa natureza, aos individuos € garantido o poder de demanda da concretizacdo do
direito a saude perante o Estado ao mesmo tempo em que cabe a este dltimo o dever de atuar,
ou abster-se, no sentido de sua concretizacdo. (BULQOS, 2015, p. 671).

E nesta perspectiva que hd a consagracdoda dupla dimensdo do direito 2 satide em seu
aspecto prestacional — cuja concretizacdo acontece por meio de medidas ativas do Estado — e
em seu aspecto defensivo — cuja concretizagdo acontece por meio da abstengdo estatal. Esta
dimensao defensiva do direito a saide reflete uma obrigacao de ndo fazer estatal no sentido de
evitar a violacdo da saide humana. A dimensdo prestacional, a seu turno, consiste na

obrigacdo de fazer estatal por meio dos servigos publicos de saide e da oferta de bens
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sanitdrios, o que acaba por fomentar a instalacdo da rede de protecdo social para a prestacao
destes servicos denominada Servico Unico de Sadde (SUS) regulado no art. 198 da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (BULOS, 2015, p. 672)

E sob as premissas desta disposi¢do constitucional que surge a Lei Organica de Satde
(Lei 8.080/90) que estabelece, nos termos de seu art. 9°, o Ministério da Satdde como
responsavel pela direcdo nacional do SUS e elenca as competéncias deste 6rgdo. Fundamenta-
se, assim, a competéncia do Ministério da Saide de concretizar o direito a satide através de
medidas de vigilancia epidemioldgica e sanitdria refletidas no poder normativo dos 6rgaos
competentes. E neste sentido que atua o Ministério da Satide ao estabelecer normativamente
direitos e deveres de usudrios, 6rgaos, entes governamentais e empresas no interesse da saide
e em observancia aos principios constitucionais e direitos fundamentais. (ANVISA, 2016, p.
02).

O art. 16, XVI da referida lei estabelece que é competéncia do Ministério da Satde,
enquanto diretor nacional do SUS, “normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema
Nacional de Sangue, Componentes e Derivados”. E, sob a égide do exercicio deste poder
regulamentar, atualmente vige a Portaria n® 158/16 editada pelo Ministério da Satde que “tem
o objetivo de regulamentar a atividade hemoterdpica no Pais, de acordo com os principios e
diretrizes da Politica Nacional de Sangue, Componentes e Derivados” tal como dispde o seu
art. 2°. Essa portaria, portanto, fornece as diretrizes gerais referentes a captacdo de sangue
humano venoso e arterial, a sua estocagem, a protecao ao doador e ao receptor e a distribui¢do
e transfusdo do sangue, de seus componentes e derivados.

Imbricada as diretrizes normativas trazidas pela Portaria n® 158/16 do Ministério da
Saude esta visivelmente a preocupacio com a garantia da seguranca transfusional de sangue e
com a protecdo de seu receptor, irrompida principalmente pela epidemia de AIDS
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 03). Nesse contexto, o Ministério da Saide achou por
bem regular, através desta mesma portaria, as inaptiddes, definitivas ou tempordrias, para
doacdo de sangue baseadas em situacdes ou circunstincias cuja exposi¢do do doador
aumentaria, potencialmente, o risco de transmissdao de patologias. Nesse sentido, assim &
regulada a inaptiddo tempordria para doagdo de sangue por homens que fazem sexo com

homens no art. 64 da Portaria 158/16:

Art. 64. Considerar-se-4 inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que
tenha sido exposto a qualquer uma das situagdes abaixo:

[...]
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IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras
sexuais destes;

Assim, a Portaria 158/16 do Ministério da Sadde no inciso IV do artigo acima
transcrito elege a pratica sexual entre homens e/ou as parceiras sexuais destes, ao lado de
tantas outras como o sexo casual, como uma situacdo potencialmente arriscada para a
transmissdo de patologias e, por isso, ensejadorada inaptidao tempordria de doacdo de sangue
por seus praticantes.

Em campo semelhante atua a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) a
quem compete, sob as premissas da politica de sangue e dos critérios técnicos impostos pelo
Ministério da Saude, definir o regulamento sanitdrio de funcionamento dos estabelecimentos
executores do ciclo do sangue ao Coordenar o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitdria
(SNVS) (ANVISA, 2016, p. 02).

No exercicio dessa competéncia nasce a Resolucido da Diretoria Colegiada (RDC) n°
34/2014 editada pela ANVISA que dispde sobre os requisitos sanitdrios de funcionamento dos
servicos de homoterapia através das chamadas Boas Praticas no Ciclo do Sangue, em que uma
de suas recomendacdes reforca a inaptidao tempordria de doacdo de sangue por homens que
fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes, tal como € disposto a seguir

em seu art. 25, XXX:

Art. 25. O servigo de hemoterapia deve cumprir os pardmetros para selecio de
doadores estabelecidos pelo Ministério da Sadde, em legislacdo vigente, visando
tanto a protecdo do doador quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos
produtos, baseados nos seguintes requisitos:

[...]

XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgdes transmissiveis
pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condicdes devem ser
considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds 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;

Portanto, atualmente o ordenamento juridico brasileiro volta a sua normatividade no
sentido de inabilitar homens que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais
destes para a doacdo de seu sangue como uma espécie de protecdo dos receptores
transfusionais contra as doagdes feitas por estes doadores que supostamente foram expostos a
uma situacdo de risco quando tiveram contato sexual com individuos do mesmo género
bioldgico (ANVISA, 2016, p. 02). Por ser uma normatividade que evidentemente limita
direitos de individuos, é imperiosa, mesmo que a referida limitacdo seja justificivel, a
investigacdo da fundamentacdo cientifica que a alicerca e € isto que este trabalho tentard

perquirir adiante.
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3.2 Fundamentacao cientifica da inaptidao temporal de doacao de sangue por homens
que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes no

ordenamento juridico brasileiro.

Das explicagdes feitas anteriormente, torna-se claro que os 6rgios responsdveis pela
organizacdo da Politica Nacional de Sangue e Derivados normatizam a prética sexual entre
homens e/ou as parceiras sexuais destes como uma atividade patologicamente arriscada e
merecedora de ensejar a inaptiddo tempordria de doacdo de sangue por seus praticantes
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 04). Ante a natureza controversa da norma, nada mais
natural que cada vez mais surjam inquietacdes a seu respeito € que sejam questionadas as
razdes de sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro.

E € nesse sentido que € ressaltada a existéncia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) n° 5543, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), cujo objeto é o
questionamento dos j4 citados art. 64, IV da Portaria n° 158/16 do Ministério da Saude e art.
25, XXX, “d” da RDC n° 34/14 da ANVISA que regulam a inaptidao tempordria de doagao
de sangue por homens que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.
Essa ADIn n°® 5543 € essencial para a compreensao dos motivos cientificos que fundamentam
a referida normatividade ja que € nela que estdo as mais recentes motivacdes defendidas pelo
Ministério da Saude e pela ANVISA para que a inaptiddo exista e continue a existir
futuramente.

No bojo da ADIn 5543, o Ministério da Saide manifesta sua defesa pela inaptidao
tempordria para doacdo de sangue de homens que fazem sexo com homens através do
Despacho n° 129/2016/CGSH/DAET/SAS/MS ao elencar a fundamentagdo cientifica e
bioldgica para tal. A referida peca processual argumenta, sob a guarida de literaturas e dados
epidemioldgicos nacionais e internacionais, que a inaptidao temporaria de doacdo de sangue
por homens que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes nada mais €
do que um critério necessdrio para o reconhecimento do perfil epidemioldgico desse grupo
cientificamente mais vulnerdvel ao risco de infeccdo por doengas sexualmente transmissiveis.

E nesse sentido que o Ministério da Sadde ventila, neste Despacho n° 129/16, o
levantamento de dados dos boletins epidemioldgicos feitos pelo departamento de DST, AIDS
e Hepatites Virais da sua Secretaria de Vigilancia em Saude que afirmam a existéncia atual de

781.000 individuos infectados com o virus HIV, sendo tal quantitativo correspondente a
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0,39% da populagdo brasileira total. Nesse sentido assim afirma o boletim epidemiolégico de

2015:

No Brasil, o progresso em relacdo as metas 90-90-90 vem sendo monitorado
periodicamente, o que ¢ indispensédvel para se conhecerem os esfor¢os necessarios a
fim de maximizar os efeitos das intervencgdes e nortear as acdes para conter o avango
da epidemia de HIV/aids (NOSYK et al., 2013). Estima-se que, ao fim de 2014,
aproximadamente 781 mil individuos viviam com HIV/aids no Brasil, representando
uma taxa de prevaléncia de HIV de 0,39%. Dessas PVHA, 83% (649 mil) haviam
sido diagnosticadas. Aproximadamente 80% destas foram vinculadas ao servigo de
saide em algum momento depois do diagnéstico; no entanto, apenas 66%
continuavam retidas nesses servigos. (MINISTERIO DA SAUDE, 2015, p- 52).

Apesar desse quantitativo representar a generalidade da populacgdo brasileira portadora
do virus HIV, o boletim afirma que a epidemia brasileira deste virus é concentrada em grupos
populacionais responséveis pela prevaléncia de novas ocorréncias de infec¢do pela AIDS em
todo pais. Esses grupos populacionais especificos s@o apontados como os gays e homens que
fazem sexo com homens, travestis e transexuais, pessoas que usam drogas e profissionais do
sexo (MINISTERIO DA SAUDE, 2015, p. 03). O boletim epidemioldgico analisado,
entretanto, nao fornece qualquer dado estatistico que verse sobre a incidéncia do virus HIV
em gays, travestis, transexuais e profissionais do sexo apesar de afirmar que esses grupos
assumem grande parcela na epidemia brasileira de AIDS.

O boletim epidemioldgico de 2014 revela que a prevaléncia do contdgio pelo virus
HIV nos nucleos populacionais mais sujeitos a sua contaminagdo equivalem a 10,5% para
homens que fizeram sexo com outros homens, a 4,9% para profissionais do sexo e 5,9% para
usudrios de drogas injetdveis (MINISTERIO DA SAUDE, 2014, p. 06).

O despacho 129/2016 do Ministério da Satde ainda aduz que revisdes sistemdticas
realizadas no Brasil revelam os percentuais de prevaléncia de virus HIV em 13,6% para
homens que fazem sexo com outros homens, 6,2% para profissionais do sexo e 23,1% para
usudrios de drogas injetdveis, mas nao fornece qualquer dado ou referéncia que identifique
que revisdes sistemdticas foram utilizadas para a afericdo desses percentuais mesmo em
outras pegas processuais de autoria do Ministério da Saide que se valem desses mesmos
dados’.

Ainda sob a andlise dos boletins epidemioldgicos brasileiros, o Ministério da Satide

argumenta que a concentracdo mais elevada nesses grupos especificos reflete

5 Tome-se como exemplo o Despacho n° 022/2016/CGSH/DAET/SAS/MS de autoria do
Ministério Publico em resposta a Recomendagdo conjunta da Defensoria Publica da Unido GT
LGBTI/DPE n° 01/2016 que faz uso desses mesmos dados extraidos de revisdo sistemdtica no Brasil,
mas que ndo referencia essa revisao sistemadtica ou fornece qualquer dado que possa identifica-la.
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majoritariamente os casos de novos contagios por HIV se for comparada com a generalidade
da populacio (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 07). E nesse sentido que o argumento faz
uso do aumento, na dltima década, da notificacdo de casos de contdgio por HIV em homens
que fizeram sexo com outros homens, que, segundo o seguinte grafico informativo presente

no boletim epidemiolégico de 2015, foi de 34,7% em 2005 para 44,9% em 2014 (p. 15):

Grafico 11. Distribuicto percentual dos casos de oids em homens de 13 anas ou mais sequndo categaria de exposicio por ono de diagnostice. Brasil, 2005 o 2014.
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Em andlise a esse infogrifico, o Ministério da Sadde resguarda que, apesar do
percentual da exposicdo de contdgio de homens heterossexuais ainda ser maior, cumpre
destacar que também maior € o universo total de homens heterossexuais em comparagdo ao
universo total de homens que fazem sexo com outros homens, sendo em razao dessa
despropor¢do o risco de contdgio por HIV entre homens que fazem sexo com homens ¢é
considerado maior por ser este um grupo mais concentrado (MINISTERIO DA SAUDE,
2016, p. 05).

Outra questdo trazida como fonte de argumentacdo para a manutencdo da inaptidao
tempordria de homens que fazem sexo com outros homens e/ou parceiras sexuais destes é que,
na populacgdo brasileira, o indice de infeccao por HIV em mulheres diminui a passo que esse
indice em homens € crescente, segundo o mesmo boletim epidemiolégico de 2015. Nesse
sentido, assim denota seus “Graficos Informativos da Taxa de Infeccdo por HIV por 100
habitantes por sexo e faixa etaria” presentes no boletim epidemioldgico de 2015 que destaca o

aumento de contdgio de HIV em homens entre 2005 e 2014 (p.13):
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O Ministério da Satdde, ainda no Despacho n° 129/16, também usa como um
argumento cientifico para a manutencdo da inaptiddo de doacdo de sangue por homens que
fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes a ‘“Pesquisa de
conhecimentos, atitudes e praticas na populacdo brasileira” realizada por sua Secretaria de
Vigilancia em Sauide. Essa pesquisa foi feita através de um inquérito nacional em 2008
realizado pelo IBOPE com amostragem estabelecida em 8.000 individuos entre 15 e 64 anos
de idade e tinha como intuito construir os indicadores para monitoramento da epidemia de
DST/AIDS (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p. 12).

A referida pesquisa ndo titubeia em atestar que a epidemia do virus HIV no Brasil é
distribuida de forma heterogénea entre os diversos grupos populacionais componentes da
populacdo em geral, mas é concentrada em grupos especificos tais como homens que fazem

sexo com outros homens. Nesse sentido, assim dispde:

A epidemia de aids, no Brasil, teve inicio nos primeiros anos da década de 80.
Nesses mais de 20 anos, mostrou-se como uma epidemia concentrada, mantendo-se
uma taxa de prevaléncia da infec¢ao pelo HIV na populacdo geral em niveis baixos;
porém, afetou e infectou em niveis altos, desde o inicio, alguns subgrupos mais
vulnerdveis a infecc¢do, tais como os homens que fazem sexo com outros homens
(HSH) e os usudrios de drogas injetaveis (UDI). (MIN ISTERIO DA SAUDE, 2011,
P.61).

Sob essa premissa, a pesquisa elenca que enquanto o percentual de prevaléncia do HIV
na generalidade da populacdo equivale a 0,6%, o percentual de prevaléncia nos grupos de
homens que fazem sexo com homens, profissionais do sexo e usudrios de drogas ultrapassam
5%, o que acaba por caracterizar a contracdo do virus HIV em ambito nacional como uma
epidemia concentrada (MINISTERIO DA SAUDE, 2011, p. 08).

Outro argumento levantado no despacho 129/2016 do Ministério da Satide € o estudo

multicéntrico realizado no Brasil intitulado de “Risk factors for human immunodeficiency
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virus infectionamong brazilian blood donors: a multicentre case—controlstudy using audio
computer-assisted structured interviews” que inclui quatro dos seus maiores hemocentros —
Funda¢do Hemominas de Belo Horizonte, Fundacio Hemope de Recife, Fundacao Hemorio
do Rio de Janeiro e Fundacdo Pr6-sangue de Sao Paulo — e cujo escopo é examinar os fatores
de risco de infec¢do por HIV entre os doadores de sangue brasileiros (ALMEIDA NETO,
2013, p. 01). O referido estudo foi realizado através de entrevistas audiocomputadorizadas de
autopreenchimento que acabaram por revelar que a pratica sexual entre homens foi
considerada o fator sexual mais associado aos portadores do virus HIV e nesse sentido assim

afirma o estudo:

MSM activity was the sexual behavior most strongly associated with being an HIV -
positive blood donor followed by reporting having HIV-positive sexual partners.
[...]Male-male sex and being a partner of a MSM were strongly associated with
prevalent and recent HIV infection. These findings are consistent with previous
research. In a previous study HIV-positive donors were 26 times more likely to
report MSM [13]. The current study was designed to collect more information on
sexual behaviors and sexual identity and is able to define sexual behavior risks in
more specific risk categories. The controversial topic of accepting MSM as blood
donors is an area where opinions diverge. The United States and Canada have an
indefinite deferral for MSM since 1977. Some other countries, as New Zealand,
have a 5-year deferral for MSM. The current Brazilian policy, as well as the policies
in Japan, Argentina, Australia, Sweden, Hungary and United Kingdom (except in
Northern Ireland) establish that MSM are eligible to donate blood if they have not
had a male sexual partner in the past 12 months [18]. However, individual blood
centers in Brazil are allowed to define more restrictive medical policies. In Rio de
Janeiro MSM activity is an indefinite deferral. For the other three blood centers the
deferral is currently one year duration from last MSM contact. We did not see a
substantive difference in odds ratios for HIV in MSM between Rio de Janeiro and
the other centers, suggesting that indefinite deferral of MSM is not more effective
than a one year deferral in reducing the likelihood that HIV-positive MSM will
attempt to donate. (ALMEIDA NETO, 2013, p. 6)

Ademais, o despacho n° 129/2016 traz em cotejo duas pesquisas feitas em Sao Paulo
que revelaram ser a realizacdo de doagdo de sangue algumas vezes utilizada finalisticamente
pelos doadores como instrumento de testagem para HIV e doengas sexualmente transmissiveis
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 08).

A primeira destas pesquisas tem por titulo “Human immunodeficiency virus test-
seeking motivation in blood donors, Sdo Paulo” e foi realizada em 2006 com 1720
participantes, potenciais doadores de sangue aleatoriamente selecionados, e deste universo
total 141 participantes, que equivalem a uma porcentagem de 8,8%, foram classificados como
pessoas que realizariam a doacdo de sangue no intuito principal de realizar exames de HIV e
doengas sexualmente transmissiveis (GONCALEZ, 2013, p. 06).

A segunda pesquisa, a seu turno, € intitulada de “Human immunodeficiency virus test-

seeking blood donors in a large blood bank in Sdo Paulo’e foi realizada em 2010 com 3061
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participantes doadores de sangue. Deste universo total 208 participantes, que totalizam 7% do
total, foram classificados como doadores que utilizam a doag¢do de sangue no intuito principal
de ser examinado quanto ao virus HIV e doencas sexualmente transmissiveis (GONCALEZ,
2006, p. 02). Em ambas as pesquisas, entretanto, nao ha qualquer dado que possa classificar
estes doadores como participantes dos jd mencionados grupos populacionais considerados
mais vulnerdveis a contracdo do HIV.

Ao lado de todas as literaturas nacionais anteriormente expostas, o Ministério da
Satde elenca no despacho 129/2016 variada literatura internacional sobre o assunto no intuito
de embasar a fundamentacdo cientifica da inaptiddo temporaria de doagcdo de sangue por
homens que fizeram sexo com outros homens. A primeira delas é um estudo feito na
Inglaterra intitulado de “Evaluation of the de-selection of men who have had sex with men
from blood donation in England” cujo escopo primordial € examinar o impacto da inaptidao
de sangue por homens que fazem sexo com homens na seguranca sanguinea do pais
(SOLDAN; SIKAN, 2003, p. 01). O referido estudo teve por base a andlise de dados que
concluiram que a supressdo total da referida inaptiddo agravaria em 500% o risco de doacao

de sangue infectado pelo virus HIV ao afirmar que:

Many assumptions were required to generate estimates of the risk of HIV infection
entering the blood supply. The accuracy of the estimates is therefore uncertain and
the probable ranges around the estimates were wide. However, by using the most
probable assumptions, our models suggested that de-selection of MSM for 12
months since the last sexual contact, or complete removal of this selection criterion,
would be expected to increase the risk of HIV-infectious donations entering the
blood supply in England by approximately 60% (from the current risk of 0.45 per
year to 0.75 per year) and 500% (to 2.5 per year), respectively. The increase in
numbers of non-infected donations would be relatively small--less than 2% of
donations. The probability of a relatively high frequency of other sexually
transmissible blood-borne infections also currently favours maintaining permanent
de-selection of MSM, irrespective of the risk of HIV-infectious donations. Current
compliance with this selection criteria was estimated to be 95%. (SOLDAN;
SIKAN, 2003, p. 1).

Seguindo a mesma linha de pensamento de que a inaptiddo de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com outros homens € cientificamente necessdria na garantia da
seguranga sanguinea, existe igualmente outro estudo realizado nos Estados Unidos da
América chamado de “The impact of male-to-male sexual experience on risk profiles of blood
donors” cujo objetivo principal € a andlise o perfil dos doadores de sangue norte-americanos
e os riscos inerentes as suas doacdes sob o enfoque da inaptiddo perpétua e temporaria de
doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens (SANCHEZ ET AL, 2005, p O1).
Esse estudo acabou por revelar um risco maior de transmissdo do virus HIV em doagdes de

sangue feitas por homens que fizeram sexo com outros homens dentro de cinco anos ao
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afirmar que “compared to donors who did not report male-to-male sex, the prevalence of
reactive screening test results was higher among donors who reported the practice within the
past 5 years” (SANCHEZ ET AL, 2005, p. 5).

Por fim, o despacho 129/2016 de autoria do Ministério da Saide ainda destaca o
posicionamento da Organizacdo Mundial da Saide (OMS) presente no documento “Blood
donor selection: guidelines on assessing donor suitability for blood donation” que recomenda
a inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com outros homens baseada em
suas consideragdes de que a probabilidade de homens que fizeram sexo com outros homens
serem infectados por HIV sdo 19,3 maiores que o resto dos homens que ndo praticam sexo

entre si. Nesse sentido, assim afirma:

A meta-analysis of surveillance data in low- and middle-income countries found that
MSM are 19.3 times more likely to be HIV-infected than the general population.5
Reported HIV prevalence among MSM ranges from 0% to 32.9%.,4, 5, 6 with rates
surpassing 20% in countries as diverse as Bolivia, Jamaica, Mexico, Myanmar,
Thailand, Trinidad and Zambia.4, 5, 6 HIV incidence among MSM ranges from 1.2
to 14.4 per 100 person-years.4, 7, 8 Recent studies from sub-Saharan Africa reported
that HIV prevalence among MSM ranges from 6% to 31%, and an HIV incidence of
21.7 per 100 person years among MSM in a small cohort from Coastal Kenya,
n=156.9, 10, 11, 12, 13 In Asia, the odds of MSM being infected with HIV are 18.7
times higher than in the general population; and the HIV prevalence ranges from 0%
to 40%.5,10 In Latin America, it is estimated that half of all HIV infections in the
region have resulted from unprotected anal intercourse between men. (OMS, 2011,

p- 16)

Esta recomendacdo da OMS estd igualmente presente como argumento na Nota
Técnica n° 012/2016/GSTCO/GGMED/DIARE/ANVISA de autoria da ANVISA, no bojo da
ADIn 5543/2016, que elenca a fundamentagdo cientifica e bioldgica para a manutencdo da
inaptidao tempordria de doacdo de sangue por homens que fizeram sexo com outros homens
como um critério necessdrio para o reconhecimento do perfil epidemioldgico desse grupo
cientificamente mais vulneravel ao risco de infeccdo por doengas sexualmente transmissiveis.

Assim, no intuito de colacionar as variadas literaturas e dados epidemioldgicos
nacionais € internacionais sobre o tema, a referida nota técnica também destaca outro
documento de autoria da OMS intitulado de “HIV and young men who have sex with men: a
technical brief” que lista cinco categorias comportamentais que agravam o risco de infec¢do
pelo virus HIV, estando entre estas categorias a pratica sexual entre homens. Nesse sentido, o

referido manual assim ensina:

Key populations: are defined groups who due to specific higher-risk behaviours are
at increased risk of HIV, irrespective of the epidemic type or local context. They
often have legal and social issues related to their behaviours that increase their
vulnerability to HIV. The five key populations are men who have sex with men,
people who inject drugs, people in prisons and other closed settings, sex workers,
and transgender people.(5) (OMS, 2015, p. 05)
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Em sentido semelhante, um estudo de titulo “Perfil epidemiolégico de doadores de
sangue com diagnostico sorologico de sifilis e HIV” realizado na Fundagdo Pro-Sangue de
Sao Paulo teve por objetivo analisar os doadores de sangue enquanto potenciais portadores
dessas patologias. Em suas conclusdes, o trabalho acabou por afirmar que os maiores
preditores do sexo masculino do virus HIV continuam a ser homens que fazem sexo com
outros homens (ALMEIDA NETO, 2008, p. 13)

A nota técnica ainda apresenta o estudo chamado “The brazilian response to HIV and
AIDS” que, em consondncia com os ja citados dados estatisticos do boletim epidemioldgico
brasileiro de 2014, afirma que na atualidade sdo portadores do virus HIV entre 0,4% e 0,7%
da populacido geral brasileira. Entretanto, essa percentualidade se transforma se a andlise
enfocar nas populacdes consideradas mais vulnerdveis a contracdo do virus HIV (UNAIDS,
2015, p. 19).

Nesse sentido, o estudo assim fornece o seguinte infogrifico que destrincha a
porcentagem total de 0,4% de portadores de HIV na populagdo geral brasileira nas categorias
dos usudrios de drogas injetdves em 2011 (PUD, +18), usudrios de crack (PU crack, +18),
homens que fazem sexo com outros homens e gays (gay men and others MSM +18) e
profissionais do sexo (SW +18) (UNAIDS, 2015, P. 19) cujos percentuais de infec¢do pelo

virus HIV sdo claramente mais elevados que os 0,4% de infectados na populacao geral:

Graph 3 — AIDS prevalence rates in key populations.
Brazil, 2009-2013
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Em termos de pesquisas internacionais, a nota técnica n. 012/2016 da ANVISA traz
em cotejo o estudo norte-americano chamado “Estimated HIV incidence in the United States,
2007-2010"" que preconiza ser a populacdo de homens que fazem sexo com outros homens a
mais afetada pela epidemia do virus HIV ao contabilizar a porcentagem de 78% dos novos
casos de contdgio por HIV na populagdo masculina e 63% da populacao geral em 2010 (2012,
p- 08).
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A nota técnica n. 012/2016 da ANVISA ainda afirma que outro estudo norte-
americano chamado “Noncompliance with the men who have sex with men (MSM) deferral
among U.S. male blood donor” publicado em 2014 examinou o perfil epidemiolégico das
patologias HBV, HCV, HTLV e HIV em aproximadamente 50% das doacgdes de sangue feitas
entre 2011 e 2013. A partir da andlise deste material, a pesquisa acabou por concluir, segundo
o parecer da ANVISA, que a préitica sexual entre homens € um dos maiores fatores de risco
para a contracdo de virus HIV ao apresentar essa pratica sexual chances 62 maiores de
transmitir o virus da AIDS (ANVISA, 2016, P. 11).

Ademais, nos termos da nota técnica n. 12/2016 da ANVISA, a Organizacdo Pan-
Americana de Saude reconhece em seu documento intitulado de “Elegibilidade para doagao
de sangue: recomendacdes para educacdo e sele¢cdo de doadores de sangue potenciais” que —
embora seja vedada a utilizagdo da orientacdo sexual do doador como fundamento da
inaptidao de doagdo de sangue por ndo ser ela um risco em si — homens que fazem sexo com
outros homens formam um grupo cujo comportamento sexual agrava seus riscos de contdgio

pelo virus HIV. Nesse sentido, assim afirma:

O virus da imunodeficiéncia humana, e os virus da hepatite B ¢ C podem ser
transmitidos durante a relacdo sexual entre homem e mulher assim como entre dois
homens. Esses virus podem ser transmitidos durante a fase assintomética da infecgéo
e durante a janela imunoldgica. Pagar ou receber dinheiro ou drogas por sexo, ter
diversos parceiros sexuais, ter relacdes sexuais sem protecdo, participar em relagdo
de sexo anal e homens que tem relagdes sexuais com outros homens sdo
considerados comportamentos de alto risco. O programa conjunto das Nacgdes
Unidas para a declara que a expressdo “homens que fazem sexo com outros homens*
descreve um fendmeno comportamental e social em vez de um grupo especifico de
pessoas. Inclui ndo apenas gays e bisexuais autoidentificados, mas também aqueles
que fazem sexo com outros homens e que se autoidentificam como heterosexuais ou
que ndo se autoidentificam de modo algum, assim como os homens transsexuais.
(OPAS, 2009, p. 34).

Em prosseguimento a sua defesa da manutencao da inaptiddo temporaria de doacao de
sangue por homens que fizeram sexo com outros homens em 12 meses, a ANVISA destaca
que a transfusdo de sangue, ainda que feita em plena conformidade com suas normas técnicas
balizadoras, sempre deixa margem a transmissao infecciosa, dentre elas o virus HIV. Isso
porque desde a introdugdo dos testes de triagem laboratorial em 1988, esse risco transfusional
foi evidentemente reduzido, mas ndo completamente eliminado (ANVISA, 2016, p. 02).

A eliminacdo completa do risco infectolégico das transfusdes de sangue ainda nao foi
concretizada como plenamente possivel em razdo da chamada janela imunoldgica ou
diagnéstica referente ao recorte temporal entre a infec¢do pelo virus examinado e producao de

seus marcadores passiveis de detec¢do por testes em laboratdrio. O avanco tecnolégico nos

referidos testes soroldgicos utilizados influenciam, evidentemente, a duracdo desta janela
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imunolégica que atualmente equivale a 14 a 22 dias no caso do virus HIV pelo padrio
adotado pela ANVISA. (ANVISA, 2016, p. 06).

No intuito de cada vez mais aprimorar a realizacdo dos testes laboratoriais sanguineos,
o Brasil adota desde 2013, sob as exigéncias do Ministério da Satdde a execugdo de testes de
biologia molecular de 4cido nucléico para a detec¢do do virus HIV nas doacdes de sangue, o
que acaba por aumentar a percep¢ao laboratorial do agente infeccioso e reduzir ainda mais
janela imunoldgica para aproximadamente dez dias para a deteccdo do virus HIV. Entretanto,
mesmo com todos estes avangos tecnolégicos nos testes laboratoriais, a ANVISA prefere
optar pela precaucdo transfusional uma vez que o risco infectolégico residual permanece
sempre presente em qualquer caso de transfusdo sanguinea. Mesmo que a contaminacao viral
ainda esteja na sua fase assintomdtica, a transmissdo do virus HIV € plenamente possivel
durante a janela imunoldgica razdo pela qual a realizacdo de testes laboratoriais ndo deveria
ser a técnica de prevencdo exclusiva na selecdo de doadores de sangue. (ANVISA, 2016, p.
07).

Nesse sentido, cumpre destacar a existéncia de um estudo australiano explicado no
artigo “Estimating the risk of blood donation associated with HIV risk behaviors” que
objetivou fazer uma estimativa do risco da existéncia de doadores de sangue infectados pelo
virus HIV durante o periodo da janela imunolégica. (SEED ET AL, 2008, p. 13). O referido
estudo concluiu que das tradicionais cinco populagdes mais vulnerdveis ao risco de infeccao
pelo virus HIV, homens que fizeram sexo com outros homens sdo os mais propensos a

doarem sangue durante o periodo da janela imunoldgica. Nesse sentido, assim dispoe:

A model was developed to estimate the probability of blood donation during the
window period for HIV infection. Five scenarios for blood donors were considered:
(1) men who have sex with men (MSM), (2) men who have sex with women in
Australia, (3) women who have sex with partners from countries with a high HIV
prevalence, (4) men who have sex with commercial sex workers in Australia and (5)
people injecting drugs used once in a year. Those estimated to be at highest risk of
becoming infected and donating in the window period were MSM. Women who
have sex with men from countries of high HIV prevalence are at greater risk than
men who have sex with female sex workers from Australia. (SEED ET AL, 2008, p.
49).

Por fim, a nota técnica n. 012/2016 da ANVISA encerra sua argumentacdo pro-
inaptidao temporéria de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com outros homens ao
concluir que, majoritariamente, os dados e teorias cientificas refletidos nos recentes trabalhos
sobre o assunto desaguam na mesma reflexao de que a prética sexual entre homens que fazem

sexo com homens estd associada a um risco agravado de infeccdo por agentes sexualmente
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transmissiveis, dentre eles o virus HIV. Assim, a inaptiddo tempordria deste grupo € um
instrumento que objetiva a protecdo dos receptores de sangue (ANVISA, 2016, p. 07).

Nessa toada, esta peca processual afirma que por serem inexistentes estudos e métodos
tecnoldgicos de apreciacdo que possibilitem mensurar os riscos patolégicos de homens que
fazem sexo com homens de sangue analisando pormenorizadamente suas condutas e riscos
individuais na doacdo de seu sangue, € necessdrio regular a inaptiddo de doacdo de sangue
conforme este conjunto de subgrupos potencialmente mais vulnerdveis ao risco de contragdo
de doengas sexualmente transmissiveis baseados na epidemiologia do comportamento
coletivo (ANVISA, 2016, p. 08).

Finalmente, esta concep¢cdo igualmente € baseada na inexisténcia de estudos
cientificos sobre as prdticas sexuais entre homens que possam ser consideradas seguras,
dentre elas as relacbes monogamicas e o uso de preservativos. Por esta razdo, a supressao da
inaptidao temporaria de doagcdo de sangue por homens que fazem sexo com homens poderia
ser considerada precipitada ou carente de fundamento cientifico que lhe embase, sobretudo
pelas caracteristicas da epidemia soroldgica brasileira como concentrada em certos grupos,
demandando assim um critério de inaptiddo baseado nos dados epidemioldgicos coletivos

(ANVISA, 2016, p. 08).

3.3 Fundamentacao juridica da inaptidao temporal de doacdo de sangue por homens
que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes no

ordenamento juridico brasileiro.

De posse das explicacdes feitas sobre a fundamentacdo cientifica da inaptidao
tempordria de doacdo de sangue regulada no art. 64, IV da Portaria n® 158/2016 do Ministério
da Satde e no art. 25, XXX, “d” da RDC n° 34/14 da ANVISA, ¢ imperioso prosseguir para a
andlise da sua fundamentagdo juridica. E € nesse sentido que novamente ¢ memordvel a
existéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n® 5543 que tem por objeto o
questionamento desses dispositivos legais uma vez que € nela que estdo presentes as mais
recentes motivacOes defendidas pelo Ministério da Saide e pela ANVISA para a manutengdo
da inaptidao.

Assim, o jd citado despacho n. 129/2016 do Ministério da Saide fornece, ao lado da
fundamentagdo cientifica, elenca variada gama de argumentos no sentido de embasar
juridicamente a manuten¢do da inaptiddo tempordria de doacdo de sangue por homens que

fazem sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.



45

Esta peca processual inicia sua defesa ao afirmar que os critérios de limitagdo de
doagdo de sangue tém como principal escopo nada mais do que garantir a maior seguranca
possivel do receptor e € nesta dire¢do que a mesma desenvolve toda a sua argumentacio.
Desta forma, cumpre destacar a aplicagdo perene do principio fundamental bioético da
beneficéncia/ndo maleficéncia correspondente a atencao exigida dos profissionais de satide de

buscar sempre o beneficio, e ndo o maleficio, do paciente (MINISTERIO DA SAUDE, 2016,
p. O1).

E sob a premissa deste principio que é exigivel, segundo o despacho n. 129/2016 do
Ministério da Sadde, a realizac@o das triagens clinicas de seguranca transfusional e a primeira
delas € a triagem laboratorial. Esta técnica preventiva consiste na realizacdo de testes
laboratoriais para detecc¢do das infeccoes do HIV, HTLV I e II, hepatite B (HBV), hepatite C
(HCV), sifilis e doengas de chagas, além do teste de dcido nucléico (NAT) para a detec¢do do
HIV, HCV e HBV (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, p. 01).

Aliadaa triagem laboratorial, ha realizacdo da triagem clinica correspondente a feitura
de uma entrevista com os candidatos a doadores de sangue em que estes respondem variadas
perguntas a fim de determinar a seguranga infectoldgica da doacio de sangue. Esta entrevista,
sigilosa a ponto de s6 o candidato ter acesso a mesma, investiga através de seus
questionamentos os possiveis riscos patoldgicos a que esteve sujeito o doador que possam
prejudicar ndo s6é a sua sadde, mas a igualmente a saide do receptor da doacgdo
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016, p. 02).

Esta técnica de prevencdo infectoldgica € necessdria por existirem questoes
reveladoras de risco sanitdrio ao doador e ao receptor somente identificadas pelas entrevistas,
j4 que atualmente os testes laboratoriais ainda apresentam limitacdes decorrentes da ja
explicada janela imunoldgica. Durante este periodo temporal decorrido entre a infeccdo e a
percepg¢ao do patdgeno infeccioso no sangue doado, os exames laboratoriais sdo insuficientes
na detec¢do patoldgica razdo pela qual a entrevista € tida como um critério limitativo
complementar aos resultados laboratoriais (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, p. 02).

Ademais, o despacho n. 129/2016 do Ministério da Saude prossegue ao afirmar que,
na medicina transfusional, a aplicacdo do principio da precaucdo € indispensavel. Este
principio ensina que sempre devem ser realizadas acdes e adotados critérios tendentes a
aumentar a seguranca transfusional ainda que inexista qualquer evidéncia de agravamento do
risco infeccioso na transfusdo sanguinea (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, p. 02).

Sdo por estas razOes que o Ministério da Saude assevera a necessidade dediversos

critérios limitativos da doacdo de sangue por ela ja ser considerada um risco de transmissao
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patoldgica em si mesma. Estes critérios podem ser baseados em deslocamentos geogréficos,
uso de medicamentos, realizacdo de procedimentos cirdrgicos recentes ou exposi¢do ao risco
de doencas através de praticas sexuais. E € sob o pdlio deste ultimo critério que a pratica
sexual entre homens é considerada potencialmente arriscada para a transmissdo de doengas
sexualmente transmissiveis, razdo pela qual a limitacdo de doacdo de sangue por seus
praticantes seria juridicamente fundamentada (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, p. 03).

O Ministério da Sadde ainda conclui que nenhuma limitacdo a doacio de sangue deve
ter como base a orientacdo sexual do doador, mas somente nas praticas sexuais consideradas
mais arriscadas para a transmissdo patoldgica dispostas no artigo 64 da sua resolucdo n.
158/2016 e a prética sexual entre homens € uma delas (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P
04).

Outra peca processual no bojo da ADIn n. 5543/2016 extremamente pertinente para a
compreensdo devidada fundamentacgdo juridica da inaptidao tempordria de doacdo de sangue
por homens que fazem sexo com outros homens € o Parecer n. 0713/2016/CONJUR-
MS/CGU/AGU da Consultoria Juridica da Advocacia Geral da Unido Junto ao Ministério da
Saude. Trata-se de manifestacdo deste Orgdo no sentido de embasar juridicamente as
consideragdes argumentativas feitas no despacho n. 129/2016 do Ministério da Satide que
majoritariamente enfocou sua defesa pela manuten¢do da inaptidao disposta no art. 64, IV da
sua Resoluc¢do n.158/2016 através do aspecto cientifico da mesma.

Este parecer n. 073/2016 debuta sua argumentacdo juridica pro-inaptidao ao
estabelecer que a normativa impugnada ndo atinge de forma exclusiva homens que fizeram
sexo com outros homens, mas um extenso rol de situacdes que ndo tem qualquer liame com a
orientacio sexual do doador. E sob esta premissa que entio a Portaria n. 158/2016 do
Ministério da Saude regula em seus artigos 52 a 65 variadas situacOes ensejadoras da
inaptiddo tempordria ou permanente de doacdo de sangue com o objetivo de proteger os
receptores através destes critérios normativos. (CONJUR-AGU, 2016, p. 05)

A inaptidao tempordria de doacdo de sangue por homens que fizeram sexo com outros
homens, segundo o parecer n. 073/2016, nada mais é do que um critério exigido que nao
relacionado a orientacdo sexual do doador, mas a garantia de seguranca sanguinea do
receptor. Assim, a compreensdo de que esta inaptiddao tempordria seria uma norma
discriminatéria que de forma deliberada determina a restricdo de direitos de grupos sociais

especificos pode ser considerada artificiosa. Nesse sentido assim expressa este parecer:

Nao obstante, afere-se, ainda, na literalidade dos dispositivos grifados, que tal
restri¢cdo ndo possui o conddo de alcancar diversos membros da comunidade LGBT.
Assim, constata-se que ndo se enquadra na situacdo de inaptiddo temporiria em
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questdo as mulheres 1ésbicas, bissexuais, travestis, transgéneros, etc. A inaptidao se
da, tdo somente, a homens que fazem sexo com homens (HSM), e, ainda assim,
apenas pelo periodo de 12 meses. (CONJUR-AGU, 2016, p. 05).

Desta forma, esta peca sustenta que carece a portaria n. 158/2016 do Ministério
Puablico, ao limitar a doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, qualquer
intuito discriminatdrio direto contra a orientacdo sexual do doador. Sob este argumento, o
parecer n. 073/2016 usa dispositivos da propria Portaria n. 158/2016 que supostamente
deixam claro a inexisténcia da finalidade discriminatdria da inaptiddo de doacdo de sangue
por homens que fazem sexo com homens ao priorizar a diversidade sexual (AGU, 2016, P.

06). Nesse sentido, foi trazido a baila o seu artigo 2°, § 3° que assim dispoe:

Art. 2° O regulamento técnico de que trata esta Portaria tem o objetivo de
regulamentar a atividade hemoterdpica no Pais, de acordo com os principios e
diretrizes da Politica Nacional de Sangue, Componentes e Derivados, no que se
refere a captacdo, protecdo ao doador e ao receptor, coleta, processamento,
estocagem, distribuicao e transfusdo do sangue, de seus componentes e derivados,
originados do sangue humano venoso e arterial, para diagndstico, prevengdo e
tratamento de doengas.

[..]

§3° Os servigos de hemoterapia promoverdo a melhoria da atencdo e acolhimento
aos candidatos a doagdo, realizando a triagem clinica com vistas a seguranga, porém
com isen¢do de manifestacdes de juizo de valor, preconceito e discriminagdo por
orientagdo sexual, identidade de género, hédbitos de vida, atividade profissional,
condicdo socioecondmica, cor ou etnia, dentre outras, sem prejuizo a seguranga do
receptor.

Portanto, qualquer critério limitativo da doacdo de sangue adotado pela norma
impugnada objetivaria puramente a protecdo sanitdria do receptor de sangue. Variadas
medidas de cautela sdo necessarias para que a transfusio sanguinea atinja niveis razodveis de
seguranca contra a transmissdo de diversos patégenos e dentre elas foi defendida a
manutencdo da inaptiddo tempordria de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens (CONJUR-AGU, 2016, p. 06).

Prosseguindo em sua argumentacgdo, o parecer n. 073/2016 destaca que ao Ministério
da Saude € exigida sempre uma atuagdo em conformidade com a Constituigdo da Republica
Federativa de 1988 e com a ordem juridica infraconstitucional (AGU, 2016, p. 06). Por esta
razdo, a referida peca processual achou por bem tracar uma andlise sobre o atendimento dos
principios constitucionais pela norma impugnada ja que estes principios declaratrios dos
direitos fundamentais assumem uma evidente importancia enquanto condi¢dao imprescindivel
para a propria existéncia formal de uma Constitui¢do. Neste sentido, assim aduz o parecer n.

073/2016:

Nao obstante, observa-se que houve uma evolug@o na visdo constitucionalista no
sentido de que, atualmente, os direitos fundamentais ndo se resumem a sua
perspectiva subjetiva ou de mera garantia negativa dos interesses individuais. Em
verdade, os direitos fundamentais consubstanciam verdadeiro conjunto de valores
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objetivos basicos e finalidades da acdo do Poder Publico, conforme facilmente se
afere do parag. 1° do art. 5° da Constituicdo, que confere aplicacdo imediata as
normas definidoras de direitos fundamentais. Assim, o Poder Puiblico ndo pode atuar
em desconformidade com a disciplina dos principios declaratérios de direitos
fundamentais, sendo descabido, por exemplo, a edicdo de ato normativo infralegal
com conteddo deliberadamente discriminatério em razio da orienta¢do sexual dos
individuos (CONJUR-AGU, 2016, p. 09).

Foi destacada entdo a posi¢do do Supremo Tribunal Federal esposada na ADPF n° 132
que preconiza ser vedada a adocdo do sexo das pessoas como fator de desigualacdo, salvo
disposicao constitucional que assim permita. Assim € que o art. 3°, IV da Constituicdo é
cristalino ao determinar a proibi¢do de tratamento desigualitirio de individuos em razdao de
seu sexo, dispositivo este coroldrio da liberdade pertencente a qualquer individuo de dispor da
propria sexualidade conforme sua autonomia privada e seu direito a intimidade (CONJUR-
AGU, 2016, P. 08).

Em prosseguimento, ressaltou-se a relatividade enquanto uma caracteristica dos
direitos fundamentais em razdo da possibilidade de limitar o alcance desses direitos em face
do sopesamento destes com outros direitos fundamentais. Desta forma, a admissibilidade de
restricdo de um direito fundamental apenas seria autorizada se este estiver em choque com
outro direito fundamental de igual importincia, tal como preconiza os principios da
razoabilidade e proporcionalidade (CONJUR-AGU, 2016, p. 09).

Portanto, é imperioso analisar se a inaptiddo temporaria de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens respeita esta diretriz de limitagdo através da andlise de
trés perspectivas. A primeira delas € investigar se esta inaptidao limita qualquer direito
fundamental dos candidatos abrangidos por ela. Em caso afirmativo, cabe entdo investigar se
a inaptiddo tempordria encontra amparo em outro direito fundamental. Por fim, € necessario
analisar se o sopesamento entre o direito fundamental limitado pela inaptidao temporaria de
doacdo de sangue e o direito fundamental limitador da mesma ocorre em observancia dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade (CONJUR-AGU, 2016, p. 09).

De posse das consideragdes ja esposadas sobre o parecer n. 073/2016 € compreensivel
que a referida peca processual ndo considera a inaptiddo tempordria de doacao de sangue por
homens que fazem sexo com homens como uma limita¢ao discriminatdria de qualquer direito
fundamental desta parcela populacional especifica. Este critério consiste tdo somente em uma
forma de protecdao do receptor de sangue em razao da qualidade do sangue doado, ndo sendo
certo que esta limitacdo acontece em razdo puramente da orientacdo sexual dos doadores.
Portanto, € inequivoco, segundo o parecer n. 073/2016, que ndao ha qualquer limitacdo do

direito fundamental a liberdade de dispor da prépria sexualidade através da inaptidao
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tempordria de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens (CONJUR-AGU,
2016, p. 09).

Embora dito que essa limitagdo nao ofende o direito fundamental de liberdade sexual,
a referida peca processual prossegue sua andlise ao considerar a doagdo de sangue como
manifestacdo do exercicio da cidadania, j4 que este ato visivelmente alavanca o
"conhecimento e exercicio, pelo individuo, de seus direitos e deveres enquanto ser social"
(AGU, 2016, p. 10). Desta forma, a inaptidao temporaria pode ser certamente encarada como
uma relativizagdo do direito a cidadania, razdo pela qual é indispensavel analisar se o seu
direito fundamental limitador assume igual relevancia no ordenamento juridico brasileiro.

E neste intuito que o parecer n. 073/2016 finaliza sua andlise expressando que a
inaptiddo temporaria de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens tem seu
amparo no direito fundamental a saude. Portanto, o direito de doar sangue enquanto reflexo
do direito fundamental a cidadania pode ser plenamente relativizado pelo direito fundamental
a sadde enquanto reflexo da protecdo sanitdria dos receptores de transfusdes sanguineas. Essa
relativizagdo encontraria como arcabougo nos multiplos dados epidemioldgicos e literaturas
sobre o tema, razdo pela qual o parecer n. 073/2016 afirma ser a mesma mais que razoavel e
proporcional na prote¢do do direito fundamental a saide (CONJUR-AGU, 2016, p. 11).

Nesta mesma linha de pensamento a ANVISA constréi sua posi¢do na ji citada nota
técnica n. 012/2016 ao afirmar que as normas brasileiras ndo restringem a doagdo de sangue
somente para homens que fazem sexo com homens, mas para variadas praticas de risco
acrescido tais como diabéticos e vitimas de estupro. Assim, ndo € a orientagdo sexual dos
doadores que € utilizada como critério de sua selecdo, ja que ela ndo é um risco em si mesma,
mas a pratica sexual que € tida como potencialmente arriscada pelas fundamentagdes
cientificas, razdo pela qual a inaptiddao temporaria de doagdo de sangue € cautelosa e ndo
discriminatoria (ANVISA, 2016, p. 04).

Ademais, esta nota técnica n 012/2016 da ANVISA ainda afirma que a supressdo da
inaptidao tempordaria de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens seria uma
atitude precipitada e sem qualquer respaldo cientifico para tanto jd que inexiste qualquer
discussdo e andlise cientifica que assim permita. Esta inaptiddo entdo seria a precaugdo mais
eficaz para a redugdo de risco de transmissdo patoldgica, razdo pela qual ela € juridicamente
aceitavel (ANVISA, 2016, p. 08).

Outra peca processual de extrema relevancia para a compreensdo devida da
fundamentacgdo juridica da inaptiddo temporaria de doacdo de sangue por homens que fazem

sexo com homens no nosso ordenamento juridico € o parecer do Advogado Geral da Unido no
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bojo da ADIn n. 5543/2016. Este parecer endossa a defesa desta inaptidao ao considerar que
os critérios impostos aos doadores de sangue, aferidos na realizacdo da triagem clinica na
entrevista prévia, t€ém por objetivo garantir mais seguranca patoldgica das transfusdes
sanguineas (AGU, 2016, P. 04).

Assim, o sistema hemoterdpico tem como principio fundante a seguranca do receptor
sanguineo e também do doador e como objetivo primeiro a supressdo de qualquer maneira de
transmissdo patolégica quando da doacdo de sangue. E neste sentido que novamente a
existéncia da janela imunoldgica foi relembrada enquanto um &ébice na consecugdo desse
objetivo, razdo pela qual a inaptiddo tempordria impugnada deve existir para reduzir as
chances de transmissao patoldgica por meio da transfusdo de sangue (AGU, 2016, p. 08).

Novamente, foi destacada a questdo de que as disposi¢Oes transcritas atingem diversos
grupos populacionais que, por praticarem determinadas atividades, sdo abarcadas pelas
inaptiddes de doagdo de sangue, ndo s6 os homens que fazem sexo com homens. Em todos
estes grupos, é seu o comportamento que € tido como um fator de risco infectolégico da
doagdo de sangue. Desta forma, a inaptiddo arguida na ADIn 5546/2016 nao discrimina
homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens, mas apenas reconhece que sua
pratica sexual é um comportamento de risco. (AGU, 2016, p. 11).

Portanto, a violagdo dos principios da isonomia, da proporcionalidade e da dignidade
da pessoa humana néo foi concretizada, ja que assim s6 ocorreria se o tratamento diferenciado
fosse baseado puramente na orientacdo sexual do doador. Mas assim ndo acontece, pois
supostamente as manifestacoes da ANVISA e do Ministério da Saude comprovam que as
motivacdes da inaptiddao tempordria de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens tem base em dados empiricos que associam a pratica sexual entre homens como um

comportamento de risco para a contra¢do do virus HIV. Nesse sentido, assim afirma:

No presente caso, todas as restrigdes impostas aos doadores de sangue possuem um
fundamento comum, qual seja, a identificacdo de um comportamento que amplia o
risco de infecgdes por doengas transmissiveis, em especial, pelo virus HIV, Assim,
diante dos elementos empiricos observados, as regras para a doacdo de sangue sdao
estabelecidas de forma a afastar os comportamentos de risco, priorizando, desse
modo, a seguranca e eficicia do sistema de hemoterapia, em especial dos receptores
de sangue. De fato, como bem ressaltado pelo Ministro Celso de Mello, "necessdrio
que a discriminagcdo guarde compatibilidade com o conteiido doprincipio”, e no
presente caso, restou demonstrado que a restricdo impugnada pelo requerente
encontra fundamento no principio basilar do sistema de hemoterapia. Ademais,
considerando que todas as restricdes enumeradas nas normas possuem fundamento
idéntico, qual seja, resguardar a seguranca de pessoas doadoras ou receptoras de
sangue, ndo se observa a ofensa aos principios da isonomia, da proporcionalidade ou
mesmo da dignidade da pessoa humana. (AGU, 2016, p. 14).
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Torna-se claro, portanto, que a inaptidao de doa¢do de sangue por homens que fazem
sexo com homens encontra apoio juridico em vdrios 6rgdos oficiais por ndo diferenciar
diretamente este grupo enquanto doador de sangue por sua orientagdo sexual. Resta analisar,
entretanto, se esta inaptiddio nao ¢ indiretamente discriminatéria ao limitar direitos
fundamentais de um grupo especifico em razdo de seu estilo de vida, ainda que ndo utilize

expressamente sua orienta¢do sexual como fator de discrimen.

3.4 A inaptidao temporal de doacido de sangue por homens que fizeram sexo com outros

homens e/ou as parceiras sexuais destes no direito comparado.

E notdvel que, se um dia a epidemia do virus da AIDS impactou todo o mundo em
face de sua novidade e desconhecimento, atualmente ela ja € mundialmente conhecida e
estudada. O citado desconhecimento inicial foi fundamental no firmamento de politicas
publicas e critérios de prevencdo contra o seu agravamento e assim foram implementadas as
chamadas inaptidoes de doacdo de sangue fundadas no comportamento sexual de risco,
estando dentre estas a inaptiddo de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens (TERTO JR, 2016, P. 04). Assim, para que sejam compreendidos de forma mais
efetiva a amplitude e o enraizamento da inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem
sexo com homens € imprescindivel analisar como ela € apresentada atualmente nos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

Em andlise as legislacdes e discussdes atualmente vigentes, € observdvel que a
inaptiddao de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens assume trés
diferentes moldes ao redor do mundo. O primeiro deles € o ordenamento legislativo de paises
que vetam definitivamente a doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens,
sendo bastante a realizacdo desta pratica sexual uma Unica vez para que haja seu impedimento
de doar sangue por toda sua vida. O segundo molde legal estabelece uma inaptiddo temporaria
de doacdo de sangue, na maioria das vezes de 12 meses apds a prética sexual entre homens,
tal como € determinado pela legislagdo brasileira. O terceiro molde legal, por fim, determina
que a inaptiddo de doagdo de sangue possa ocorrer em periodos diversificados e em anélise ao
comportamento sexual de cada doador e ndo de sua anélise enquanto participante de um grupo
especifico (ANVISA, 2016, P. 07).

Em razdo da forte tendéncia mundial em incluir a inaptiddo de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens na pauta de discussdo, a inaptidao perpétua de doacao

de sangue por este grupo vem decaindo dia apds dia. Entretanto, ainda existem paises que
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desde 1977 consideram o tratamento perpétuo deste critério como algo necessdrio para que
seja assegurada a seguranca sanguinea das transfusdes. Sdo exemplos deste tipo de tratamento
normativo a Austria®, Bélgica7, China®, Noruega9 e Dinamarca'® (ANVISA, 2016, P. 08).

Em defesa da possiblidade de uso deste molde normativo perpétuo, emitiu o Tribunal
de Justica Unido Européia uma sentenca judicial em 24 de abril de 2015 a favor da
possibilidade de que cada pais pertencente a este bloco determine seus critérios normativos de
inaptidao de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens. A referida decisao
foi provocada pelo caso de um homem francés que foi impedido de doar sangue por ter
mantido um relacionamento sexual com outro homem e demandou judicialmente a supressao
dessa norma proibitéria. O judicidrio francés entdo propds a questdo ao Tribunal de Justica da
Unido Européia que firmou sua posicao de que os paises deste bloco t€m plena liberdade para
impor seus critérios de seguranca para doacdo de sangue de acordo com sua realidade
epidemioldgica, sendo possivel inclusive o impedimento perpétuo de doagcdao de sangue por
homens que fazem sexo com homens se inexistirem outras formas para prevenir a transmissao

de doencas infecciosas como o virus da AIDS. Nesse sentido assim afirma:

Em segundo lugar, em relagdo aos inconvenientes causados, a luz dos interesses em
presenga, devem  ser  considerados  relativamente  suportdveis, 0
sentimento de exclusdo por razdes da sua vida privada deve ser comparado com o
interesse superior da protecdo da satde dos recetores. Além disso, posso conceber
que a recusa de um gesto de generosidade e desolidariedade desinteressadas, como €
a dadiva de sangue, pode provocar uma reacdo de incompreensio nas pessoas a
quem essa recusa seja imposta, mas € forcoso reconhecer que a
dadiva de sangue nio €, em si mesma, um direito, que a sua universalidade nunca foi
reconhecida, uma vez que os dadores sdo alvo de uma selecdo e devem, a este
proposito, satisfazer um determinado nimero de condicdes, e que, em todo o caso, a
ultima palavra pertence estritamente as autoridades médicas que, sozinhas, assumem
a plena responsabilidade imediata das suas decisdes (56).Em terceiro lugar, no
ambito da sadde publica, a fiscalizacdo do respeito do principio da
proporcionalidade exige que «se tome em considerac¢do o facto de o Estado-Membro

6 Informagdes colhidas no site da Cruz Vermelha da Austria: http://www.roteskreuz.at/i18n/en.

Acesso em: 16 nov 2016

! Informagdes colhidas no site do Ministério da Satide da Bélgica:

http://health.belgium.be/internet2prd/groups/public/ @public/documents/ie2divers/19101684_fr.pdf.
Acesso em: 16 nov 2016

8 Informagdes colhidas no site do Ministério da Saide da China: http://www.nhfpc.gov.cn/.

Acesso em: 16 nov 2016

? Informacdes colhidas no site da Cruz Vermelha da Noruega: https://www.rodekors.no/.

Acesso em: 16 nov 2016.

10 Informagdes colhidas no site da Cruz Vermelha da Dinamarca: https://www.rodekors.dk/.

Acesso em: 16 nov 2016.
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poder decidir qual o nivel de protecdo da sadde ptblica que pretende assegurar e o
modo como esse nivel deve ser alcangado. Dado que este nivel pode variar de um
Estado-Membro para outro, hd que reconhecer aos Estados-Membros uma
margem de aprecia¢do» (57). Em consequéncia, o facto de um Estado-Membro
impor regras menos rigorosas do que as aplicdveis noutro Estado-Membro nio
significa que estas ultimas sejam desproporcionadas (58). Concretamente, isto
significa que o facto de a Espanha, a Itdlia, a Eslovdquia, a Finlandia e o Reino
Unido ndo excluirem, nem sistemdtica nem definitivamente, a populacdio HSH da
dadiva de sangue (59), ndo deve ser tido em conta no momento de decidir se o
Governo francés poderia adotar uma medida menos atentatéria do principio da
igualdade detratamento, mas capaz de alcancar o mesmo resultado. Isto € tanto mais
verdade quanto o nivel de risco ndo € uniforme entre os Estados-Membros, uma vez
que a sua situacdo epidemiolégica, nomeadamente em relagdo a infecdo por VIH, é
muito diferenciada e que € pacifico que a Franca apresenta uma taxa de prevaléncia
do VIH particularmente elevada na populacdo HSH (60). Todavia, para determinar
se a exclusdo definitiva contida no despacho normativo ministerial ndo excede o
necessario, o Orgdo jurisdicional de reenvio deve proceder a uma
série deverificacdes que o estado dos autos submetidos ao Tribunal de Justica ndo
permite a este dltimo fazer. (CORTE EUROPEIA, 2015, p. 07).

Os Estados Unidos da América € outro pais que adotava desde 1983 a inaptidao
perpétua de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com outros homens. Entretanto,
recentemente a agéncia americana reguladora de alimentos e medicamentos chamada Food
and Drugs Administration (FDA), a fim de alinhar sua normativa as evidéncias e estudos
cientificos mais atuais, reduziu em dezembro de 2015 o lapso temporal da inaptiddo de
doacgdo de sangue por homens que fazem sexo com homens de perpétua para 12 meses a partir
da pratica sexual. O posicionamento tomou por base, exemplificativamente, o caso da
Austrélia, cuja epidemia do virus HIV em muito € semelhante percentualmente a epidemia
norte-americana, que recentemente reduziu a inaptidao de doacao de sangue por homens que

fazem sexo com homens. Nesse sentido, assim afirma o posicionamento da Agéncia:

Although not making a change would maintain the current level of safety of the
blood supply, as noted above, there is evidence that the indefinite deferral policy is
becoming less effective over time. In addition, the indefinite policy is perceived by
some as discriminatory. The data that a five-year deferral would be safer than a one-
year deferral are not compelling. [...] Change to a one-year deferral is also
supported by other evidence, including the experience in countries that have already
changed their policies to a one-year deferral (Argentina, Australia, Brazil, Hungary,
Japan, Sweden and United Kingdom). In addition, this change would potentially
better harmonize the deferral for MSM with the one-year deferral in place for both
men and women who engage in certain other sexual behaviors associated with an
increased risk of HIV exposure (e.g., sex with an HIVpositive partner, sex with a
commercial sex worker). Thus, following careful review, the BOTS Working Group
was supportive of a policy change to a one-year deferral for MSM. (FDA, 2015, p.
07).

Nesse mesmo sentido, a Agéncia Reguladora do Canada, Health Canada, ja havia
reduzido o lapso temporal da inaptiddo de doacao de sangue por homens que fazem sexo com

homens para 12 meses a partir da pratica sexual desde junho de 2016. Esse critério ja havia
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=doa%25C3%25A7%25C3%25A3o%2Bde%2Bsangue&docid=155166&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=363451#Footnote59
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=doa%25C3%25A7%25C3%25A3o%2Bde%2Bsangue&docid=155166&pageIndex=0&doclang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=363451#Footnote60
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sido discutido no pais em junho de 2013 quando a inaptidao perpétua de doagdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens vigente desde 1977 foi reduzida para uma inaptiddao de
cinco anos a partir desta pratica sexual. Entretanto, o avanco nos estudos cientificos acabaram
por culminar na percep¢do de que a reducdo da inaptiddao de doac@o de sangue por homens
que fazem sexo com homens de cinco anos para doze meses ndo agravaria os riscos da
transmissdo do virus HIV, motivo pelo qual a mudanga do critério seria a alternativa mais
acertada (GOLDMAN et al, 2014, p. 1887).

Em face das discussdes provocadas pelo tema, Portugal igualmente alterou sua
normativa reguladora da doagdo de sangue, especificamente no que toca a doacdo de sangue
por homens que fazem sexo com homens. A Direcdo Geral de Satde de Portugal emitiu em
setembro de 2016 a Norma 009/2016 que suprimiu a inaptidao perpétua expressa de doacgao
de sangue por homens que fazem sexo com homens e a substituiu tdo somente por uma
inaptidao de 12 meses para “individuos do sexo masculino ou feminino que tiveram contacto
sexual com individuo(s) pertencente(s) a subpopulacdes com risco infecioso acrescido para
agentes transmissiveis pelo sangue” (art. 8, b). Trata-se de uma modificacdo de nomenclatura
que tentou superar as classificacdoes dos doadores e os aproximarem enquanto pertencentes a
um mesmo grupo, independentemente da orienta¢do sexual de cada um.

Cumpre ainda destacar o caso da Franga que recentemente seguiu essa tendéncia de
reduzir a inaptiddo de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens. Em
novembro de 2015 a Ministra de Assuntos Sociais Marisol Touraine anunciou o fim do
banimento perpétuo de doacdo de sangue pelo citado grupo populacional vigente desde 1983
para dar lugar, a partir de julho de 2016, a uma inaptidao temporaria de doacdo de sangue de
12 meses a partir da prética sexual entre homens. Essa mudanca foi fundamentada na doagao
de sangue como um exercicio da cidadania que ndo pode ser limitado em razdo da orientacao
sexual de qualquer um, razao pela qual o anexo B da Portaria AFSP1608360Afoi modificado
e atualmente determina a inaptiddo de doag¢do de sangue por homens que fazem sexo com
homens durante 12 meses.

Outro pais cuja discussdo sobre o tema levou a redugdo temporal da inaptidao doagdo
de sangue por homens que fazem sexo com homens € a Australia. Esse pais adotava até 2012
uma inaptidao de cinco anos para que homens que fazem sexo com homens pudessem doar
seu sangue, mas, apos a realiza¢do de estudos, foi comprovado que a reducdo desse critério
temporal para doze meses ndo agravaria o risco de transmissdo infectoldgica. Um desses
estudos analisou empiricamente o periodo dos cinco anos antes da implementacdo da

inaptidao tempordria de doacdo de sangue de 12 meses por homens que fazem sexo com
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homens e o periodo de cinco anos apds a implementacdo deste critério, no que ficou
constatado que o risco infectologico transfusional permaneceu sem agravamento. Nesse

sentido, assim afirma o estudo:

Twenty-four HIV-positive donations were identified among 4,025,571 donations in
Period 1 compared with 24 among 4,964,628 donations in Period 2 (p = 0.468). The
proportion of HIV-positive donors with male-to-male sex as a risk factor in Period 1
was 2 in 15 (13.3%), which was not significantly different from the proportion in
Period 2, 5 in 16 (31.25%; p = 0.22). All five men who have sex with men risk HIV
infections during Period 2 were from donors whose risk was within the 12-month
criterion for acceptability, who would have been deferred had they provided a
complete history. (SEED et al, 2010, p. O1).

Seguindo essa mesma tendéncia de analisar o agravamento do risco transfusional em
caso de flexibilizacdo da inaptidao de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens, um estudo italiano chamado “Changing blood donor screening criteria from
permanent deferral for men who have sex with men to individual sexual risk assessment: no
evidence of a significant impact on the human immunodeficiency virus epidemic in Italy”
acabou por dar bases para que esse critério fosse significantemente reduzido na Itélia.

Esse estudo comparou dados percentuais referentes ao ano de 1999, quando vigia a
inaptiddao permanente de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, aos anos
de 2009 e 2010, quando iniciou o atual critério de aferimento individual de risco de cada
individuo sem que haja qualquer periodo de inaptiddao pré-determinado em razdo da pratica
sexual entre homens. Concluiu-se que o afastamento do tradicional critério de uma inaptidao
de doacdo de sangue por um tempo pré-determinado ndo agravou o risco infectoldgico
transfusional, sendo o afastamento deste risco plenamente garantido pelo critério de aferi¢dao
individual do comportamento de risco de cada doador, ndo sendo determinandaa priori a
pratica sexual entre homens como o comportamento de risco (SULIGOI ET AL, 2013, P. 01).

Nesse sentido assim afirma:

In all 3 years, the majority of HIV antibody-positive donors reported sexual
exposure as a risk factor for HIV infection; this proportion increased over time,
although not statistically significantly. Heterosexuals always accounted for at least
40% of all HIV antibody-positive cases. The rate of HIV antibody-positive donors
increased similarly in men who have sex with men and heterosexuals; specifically,
the rate of HIV antibody-positive cases per 100,000 donors was more than 2-fold
higher among men who have sex with men in 2009-2010 than in 1999 (2009-2010
vs 1999, RR =2.8; P =0.06), and that among heterosexuals was 1.5 fold higher (P
=0.18). When comparing the period before (1999) and after (2009-2010), the
implementation of the individual risk assessment policy in 2001, no significant
increase in the proportion of men who have sex with men compared to heterosexuals
was observed among HIV antibody-positive blood donors, suggesting that the
change in donor deferral policy did not lead to a disproportionate increase of HIV-
seropositive men who have sex with men. (SULIGOI et al, 2013, p. 01).
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Neste mesmo sentido de ndo utilizar a pritica sexual entre homens como um
comportamento de risco pré-determinado e limitador imediato de doacdo de sangue por seus
praticantes foi ressaltado o caso da Espanha. Esse pais sempre adotou o critério individual de
afericdo de risco infectoldgico para analisar, caso a caso, quais doadores foram expostos a
qualquer situacdo de agravamento de risco, ndo existindo no Real Decreto n° 1088/2005,
regulador os critérios de doagcdo de sangue no pais, qualquer men¢do a pratica sexual entre
homens como um comportamento de risco.

O afastamento da inaptiddao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens legalmente pré-determinada € igualmente uma forte tendéncia nos paises latino-
americanos. Além do Chile!! e do México!'?, é tido como exemplo disso o caso da Argentina
que recentemente modificou sua Resolug¢do n® 865/2006 reguladora dos critérios de doacgdo de
sangue para suprimir a inaptidao temporal de doacdo de sangue por homens que fazem sexo
com homens, sendo utilizado como critério de seguranca transfusional a afericdo de risco
individual para cada doador na garantia de um sistema nacional de sangue seguro, soliddrio e
inclusivo. A Colombia segue nessa mesma linha de questionamento da inaptiddo quando sua
Corte Constitucional prolatou a sentenca T-248/12 que determinou ao Ministério da Saude
colombiano a revisdo da inaptiddo perpétua de doagdo de sangue por homens que fazem sexo

com homens sob os seguintes argumentos:

Se reitera, el hecho de que una persona tenga o elija una orientacién sexual diversa,
no implica per se que sea un sujeto de riesgo a contraer el VIH. El riesgo de
contaminaciéon depende de la conducta de riesgo, no de la poblacién donante[59].
Asi, una persona heterosexual que tiene relaciones sexuales con desconocidos y sin
proteccion de forma permanente, es mucho mds propensa de adquirir el VIH, que un
hombre homosexual con pareja estable y que utiliza protecciéon; la medida no
permite evidenciar este hecho, lo que la torna initil e inadecuada. Incluso, la politica
deberia enfocarse en tamizar a todos los donantes por los comportamientos
altamente riesgosos, en vez de excluir a los donantes basandose en con quién eligen
tener relaciones sexuales.(CORTE CONSTITUCIONAL, 2012, p. 21)

Portanto, é observavel que a discussdo e a investigacdo sobre a inaptidao de doacdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens sdo uma forte tendéncia presente na

dindmica mundial. E isso ndo poderia ser mais proveitoso ja que € evidente pelos casos

i Informagao colhida na Resolugao 389/2013 que determina que sejam inaptos para doagio de

sangue quem pratica uma conduta sexualmente arriscada, independente da orientagcdo sexual.

12

Informacéo colhida na Norma Oficial Mexicana NOM-253-SSA-2012 que determina que
sejam inaptos para doagdo de sangue quem pratica uma conduta sexualmente arriscada, independente
da orientacdo sexual.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-248-12.htm#_ftn59
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trazidos a baila que quanto mais o tema € discutido e analisado, mais visivel € o afrouxamento
da utilizagdo da pratica sexual entre homens como um limitador imediato de doacdo de
sangue por seus praticantes. E necessdrio, desta forma, o estimulo continuoda pesquisa sobre
os impactos desse afrouxamento no risco infectolégico transfusional, e assim sejam
reafirmados os resultados ja observados de que o uso de uma aferi¢do individual de risco de
cada doador ndo agrava os riscos existentes na doagcdo de sangue e que esses resultados

possam ser adaptados a realidade brasileira.
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4. O EVIDENTE VIES DISCRIMINATORIO E PRECONCEITUOSO DA
INAPTIDAO TEMPORAL DOACAO DE SANGUE POR HOMENS QUE FAZEM
COM HOMENS.

Feitas as devidas apresentacdes sobre a defesa da manuten¢do da inaptidao tempordria
de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, € interessante apresentar os
argumentos que sdo contrdrios as mesmas. Na andlise de qualquer tema, é sempre perigoso
considerar unicamente um dos lados da argumentacdo. Assim, o objetivo principal deste
capitulo serd a amplia¢do de horizontes acerca da norma impugnada no sentido de evidenciar
que esta € indiretamente discriminatdria e preconceituosa. Para tanto, cumpre considerar de
inicio que o preconceito corresponde as percepcdes mentais negativas com relagdes a
individuos e grupos socialmente considerados inferiores e as representagdes sociais ligadas a
estas percepcoes. A discriminagdo, a seu turno, corresponde a materializacdo concreta nas
relagcdes sociais das atitudes arbitrdrias relacionadas ao preconceito refletoras da violacdo de
direitos dos individuos e dos grupos. (RIOS, 2007, p. 27.)

De posse destes conceitos, esse trabalho tentard mostrar o viés discriminatério e
preconceituoso da norma através da apresentacdo de ideias que possam fragilizar a
fundamentagdo cientifica defendida pelo Ministério da Satide e pela ANVISA para manter a
inaptiddao de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens. Neste ponto
abordar-se-30 um a um os argumentos cientificos apresentados a fim dedemonstrar que
possivelmente a fundamentagdo cientifica da norma estd atualmente defasada e ainda muito
imbuida em rangos preconceituosos da AIDS como uma doenca majoritariamente ligada a
homossexualidade masculina (BRITO et al, 2001, p. 04).

Em prosseguimento, abordar-se-do ideias que possam fragilizar a fundamentacao
juridica apresentada pelo Ministério da Saude e pela ANVISA da inaptiddo de doagdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens como juridicamente defensdvel. Neste ponto
igualmente abordar-se-20 um a um os argumentos apresentados no sentido de trazer a andlise
outros argumentos juridicos que os fragilizassem ao revelar a discriminagdo indireta desta
norma ao limitar direitos com base em uma fundamentacio questionavel (PROCURADORIA
DA REPUBLICA, 2016, P. 05).

Por fim, far-se-4 a discussdo sobre outras questdes relevantes que, embora nao
analisadas pela fundamentacao oficialmente defendida no Brasil, sd@o de grande pertinéncia no
exame do viés discriminatério da norma. Nesse sentido, serdo feitas consideracdes sobre o

impacto dessa inaptiddo no sistema de sadde brasileiro, da inexisténcia de qualquer norma
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especifica sobre a inaptiddo de homens que fazem sexo com homens para doar seus 6rgaos e
da violagdo do direito a diferenca perpetrada pela norma a fim de arrematar da forma mais
fundamentada possivel o viés discriminatério e preconceituoso da inaptiddo de doagdo de

Sangue por homens que fazem sexo com homens.

4.1 Contrapontos a fundamentacio cientifica da inaptidao de doacdo de sangue por

homens que fazem sexo com homens oficialmente defendidas no Brasil.

Conforme explicado no capitulo anterior, diversos sdo os fatores e argumentos
levantados pelos 6rgdos oficiais brasileiros como fundamentagdo cientifica para manter a
inaptiddo de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens. Entretanto, cabe
aqui levar em consideracdo outros fatores que podem mitigar a fundamentacdo cientifica
defendida e ampliar horizontes no sentido de também mitigar a vigente inaptiddo de doacao
de sangue por homens que fazem sexo com homens.

Muito dessa argumentacdo cientifica defendida pelo Ministério da Saude e pela
ANVISA parece desembocar em uma premissa comum: a concentracdo da epidemia de AIDS
em grupos populacionais especificos e homens que fazem sexo entre si sdo um destes grupos.
Esse postulado acaba por determinar, de imediato, a inferéncia de que estes grupos
populacionais sdo classificados como os conhecidos “grupos de risco” para a transmissao do
virus HIV (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 06).

Entretanto, cumpre destacar que essa classificagdo em grupos de risco, por remeter ao
inicio da epidemia em que a mesma atingia principalmente homossexuais, usudrios de drogas
e hemofilicos, estd defasada. Atualmente, o conceito utilizado para analisar o potencial de
transmissdo do virus HIV ¢ o “comportamento de risco” em que deixa de enfocar em grupos
populacionais, mas nas prdticas de riscos a que cada individuo € exposto ja que € evidente o
espalhamento geral do virus, independentemente de classificagio em grupos.!?

Como exemplo da atual generalidade da epidemia de AIDS no Brasil, muitos estudos
apontam para a multidimensionalidade da epidemia que cada vez mais pode ser identificada

em grupos que no inicio da epidemia havia uma incidéncia minima. Assim, é denotavel

13 Informagdes colhidas no Portal de Satide do SuUS:

http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/links-de-interesse/286-aids/9048-atualmente-ainda-ha-a-
distincao-entre-grupo-de-risco-e-grupo-de-nao-risco. Acesso em: 22 nov 2016.


http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/links-de-interesse/286-aids/9048-atualmente-ainda-ha-a-distincao-entre-grupo-de-risco-e-grupo-de-nao-risco
http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/links-de-interesse/286-aids/9048-atualmente-ainda-ha-a-distincao-entre-grupo-de-risco-e-grupo-de-nao-risco
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através destes dados um fendmeno de feminizacdo, heterossexualizacdo e pauperizacdo da

doenca conforme dispde a seguir:

De epidemia inicialmente restrita a alguns circulos cosmopolitas das denominadas
metrépoles nacionais — Sao Paulo e Rio de Janeiro — e marcadamente masculina,
que atingia prioritariamente homens com prética sexual homossexual e individuos
hemofilicos, depara-se, hoje, com quadro marcado pelos processos
da heterossexualizagcdo, da feminizacdo, da interioriza¢do e da pauperizacdo. O
aumento da transmissdo por contato heterossexual resulta em crescimento
substancial de casos em mulheres, o que vem sendo apontado como o mais

importante fendmeno para o atual momento da epidemia. (BRITO et al, 200, p.
03).

E indiscutivel, portanto, que a contaminacio pelo virus HIV assume um cariter
universal que, a luz do novo critério de comportamento de risco, cabalmente derruba a
compreensdo de homens que fazem sexo com homens como um grupo de risco (BRITO et al,
200, p. 05). Em consonancia a essa premissa, entretanto, € possivel identificar na defesa
cientifica de manutencdo da inaptidao feita pelo Ministério da Satide e pela ANVISA a
caracterizacdo da atividade sexual entre homens como um comportamento ou préatica de risco
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 04), razdo pela qual é interessante esmiucar os
pormenores dessa alegacio.

Conforme j4 insistentemente explicado, o art. 64, IV da Resolu¢do n. 158/2016 define
que serdo inaptos para a doacdo de sangue por doze meses homens que praticam “sexo com
outro homem e o/ou as parceiras legais destes”. Nao ha, entretanto, qualquer documento
oficial deste 6rgao que explique de forma inequivoca o que é esse sexo entre homens e,
embora essa conceituacdo soe como algo desnecessario ou até mesmo 6bvio, é inegdvel que
sua interpretagcdo certa e sem lacunas € mais que necessdria se esta pratica é tida como um
comportamento de risco limitador direto do direito fundamental 2 cidadania (MINISTERIO
DA SAUDE, 2016, P. 08).

O vocdbulo sexo, na conotagdo utilizada pelo dispositivo legal, corresponde a
conjuncio carnal entre duas pessoas'®. Esse conceito geral é desdobrado em variadas praticas
sexuais, sendo as mesmas divididas em praticas sexuais penetrativas e ndo-penetrativas. As
primeiras sao subdivididas na penetragdo vaginal (prética sexual em que ha a penetracdo do
pénis, dedos ou objetos na vagina), a penetragdo anal (pratica sexual em que ha a penetracdo
do pénis, dedos ou objetos no anus) e penetragdo oral (pritica sexual em que ha a penetracao
do pénis na boca). As préticas sexuais ndo penetrativas, a seu turno, correspondem as variadas

formas de masturbacgao entre dois individuos (KAR, 2005, p. 47).

14

Definicéo dada pelo Diciondrio Aurélio, 2010.
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Assim, fica claro que o sexo entre homens pode ser conceituado como qualquer das
formas acima citadas com excecdo da penetracdo vaginal, por esta dltima demandar a
utilizacdo do 6rgdo sexual feminino, ao passo que todas as préticas sexuais citadas podem ser
praticadas entre um homem e uma mulher sem excec@o. Constrdi-se entdo a inferéncia logica
de que, qualquer que seja a prética sexual entre homens tida pela Portaria n. 158/2016 como
um comportamento de risco, ela pode ser igualmente praticada entre um homem e uma
mulher j4 que inexiste um comportamento sexual exclusivamente praticado apenas entre
homens. Outrossim, se um comportamento sexual é tido como um fator de risco para a
transmissao do virus HIV e ele pode ser praticado seja entre homens, seja entre homens e
mulheres ndo faz sentido que apenas o grupo de homens que fazem sexo com outros homens
sejam inaptos para doar seu sangue em razao da sua priatica (PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA, 2016, P. 02).

Outro argumento cientifico levantado pelo Ministério da Satdde e pela ANVISA
corresponde a possibilidade sempre existente de transmissao patolégica na doacdo de sangue
em razdo da janela imunoldgica. Em razdo deste periodo de laténcia do virus em que ele,
embora transmissivel, ndo pode ser detectado em testes laboratoriais, a inaptidao de 12 meses
seria necessdria para garantir que homens que fazem sexo com homens ndo doassem seu
sangue durante este periodo. Entretanto, novamente esta fundamentagao enseja reflexdes que
mitigariam a referida inaptidao jia que, embora os testes laboratoriais tenham evoluido
fortemente ao longo do tempo, o periodo de inaptidao de doagdo de sangue por homens que
fazem sexo com homens permanece perene ao longo de sua existéncia (ANVISA, 2016, P.
06).

Com a descoberta do virus HIV e o inicio da epidemia da AIDS nos anos 80, surgiu a
necessidade de serem desenvolvidos testes laboratoriais que detectassem essa doenca e assim
foram sendo elaborados os chamados imunoensaios para o diagndstico da infeccdo. Desde
1985 quando foi desenvolvido o primeiro imunoensaio para deteccdo do virus HIV, quatro
geragOes destes testes foram criadas de acordo com a evolucdo das metodologias empregadas
para a deteccdo da doenga, conforme ensina ‘“Manual técnico para o diagnostico da infecg¢ao
pelo HIV” do Ministério da Saude (2014, p. 27).

O imunoensaio de primeira geragao usa um formato indireto em que a presenca de
anticorpos especificos é detectada por um conjugado constituido por um anticorpo anti-IgG
humana e isso faz com que este teste laboratorial desenvolvido em 1985, por detectar somente

um anticorpo, seja muito inespecifico e pouco sensivel. Por esta razdo, a janela imunoldgica
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quando da utilizagdo deste imunoensaio é de 6 a 8 semanas (MINISTERIO DA SAUDE,
2014, p. 29).

O imunoensaio de segunda geracdo foi desenvolvido em 1987 e igualmente utiliza o
formato indireto, mas utilizando antigenos recombinantes ou peptideos sintéticos derivados de
proteinas do HIV. Assim, por estes ensaios terem uma maior concentracao de proteinas, eles
sd0 mais sensiveis e especificos do que os de primeira geragcdo e a janela imunoldgica em seu
uso foi reduzida para 28 a 30 dias. O ensaio de terceira geracdo, por sua vez, foi desenvolvido
em 1994 e temo formato “sanduiche” que possibilita a detec¢ao simultanea de anticorpos anti-
HIV IgM e IgG e a detec¢do dos anticorpos IgM faz com que esse ensaio seja ainda mais
sensivel do que os de geracdes anteriores. A janela imunoldgica com o uso deste ensaio,
portanto, foi reduzida para 22 a 25 dias. A evolucdo tecnoldgica, entretanto, alavancou o
desenvolvimento ensaio de quarta geracdo que, por ser mais moderno, detecta os antigenos
percebidos nos ensaios de terceira geracdo juntamente com o antigeno p24 e reduziu a janela
imunolégica para aproximadamente 15 dias (MINISTERIO DA SAUDE, 2014, p. 31).

Assim, € observavel que desde o inicio do desenvolvimento dos testes laboratoriais
para o diagnostico da AIDS em 1985, muitos avancgos cientificos ja foram conseguidos sem
que esses avancgos, entretanto, influenciassem o tempo de inaptidao de doacdo de sangue que
permaneceu temporalmente inerte. E plenamente compreensivel que, no impacto do
surgimento epidémico e na utilizacdo dos ensaios de primeira geracdo com janela
imunoldgica de 6 a 8 semanas, os periodos de inaptiddo temporal de doagdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens fossem um pouco mais extensos. Porém, é
flagrantemente desproporcional que atualmente homens que fazem sexo com homens sejam
inaptos para a doacdo de sangue por 12 meses quando a janela imunoldgica, com uso dos
ensaios de quarta geracdo, é de aproximadamente 15 dias (MINISTERIO DA SAUDE, 2014,
P. 30).

Ademais, é necessdrio ainda destacar que se o risco infectolégico ainda nao conseguiu
ser completamente eliminado das transfusdes de sangue em razdo deste periodo da janela
imunoldgica, esse risco ndo atinge somente as doacgdes de sangue feitas por homens que
fazem sexo com homens. Este periodo em que o virus, embora transmissivel, ndo pode ser
detectado em testes laboratoriais, sujeita toda e qualquer doacdo de sangue ao risco de
transmissao do virus HIV, independente da pritica sexual feita por seu doador. Nao ¢é
razodavel, portanto, que homens que fazem sexo com homens — que nao podem ser incluidos
no obsoleto critério de “grupo de risco” ou que ndo praticam um comportamento sexual

arriscado que seja exclusivamente por eles praticivel — sejam inaptos para doacdo de sangue
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por um extenso periodo de 12 meses em razdo de uma janela imunolégica de
aproximadamente 15 dias que afeta todas as doagdes de sangue ao risco de transmissdo da
AIDS (ANVISA, 2016, P. 12).

Outro argumento utilizado para fundamentar cientificamente a inaptidao de doacdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens € o uso principal da doacdo de sangue por
alguns doadores como instrumento de testagem para HIV e doencas sexualmente
transmissiveis. Conforme dito anteriormente, essas conclusdes foram aferidas pelas pesquisas
“Human immunodeficiency virus test-seeking motivation in blood donors, Sdo Paulo” e
“Human immunodeficiency virus test-seeking blood donors in a large blood bank in Sdo
Paulo” que comprovam essa pratica na realidade brasileira (MINISTERIO DA SAUDE,
2016, P. 07).

Contudo, esse argumento € fragilizado ao ser constatado que essas pesquisas, apesar
de identificarem a existéncia de doadores de sangue com finalidade desvirtuada, nao
conseguem classificar socialmente esses doadores, reconhecendo somente que eles tendem a
ser homens com baixo nivel educacional. Inexiste qualquer dado que possa classificar estes
doadores como sendo homens que fazem sexo com homens, razdo esta mais que Obvia para
compreender como logicamente sem sentido a fundamentacdo da inaptidao de doagdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens na mera possibilidade de que algum destes
doadores seja participante deste grupo populacional (GONCALEZ, 2013, p. 08).

Trata-se verdadeiramente de um fendmeno reflexo do oportunismo dos individuos em
face de um sistema de saude deficitdrio — em que € mais fécil e rapido a realizacdo de testes
laboratoriais em razao de uma doacdo de sangue do que pelas vias rotineiras — que nao pode
fundamentar cientificamente a inaptidao de doac@o de sangue de um grupo populacional sem
que haja a comprovacdo de sua participagdo nesse fendmeno. Ademais, é fato certo que os
testes laboratoriais para detec¢do do virus HIV serdo realizados em toda e qualquer doagdo de
sangue e que aquelas em que o patégeno for identificado serdo inutilizadas, motivo pelo qual
nao € possivel aferir até que ponto a finalidade desta doacdo, seja a realizagdo dos testes ou
ndo, aumenta o risco de transmissdao da AIDS (ANVISA, 2016, P. 04).

Por fim, € utilizada como argumento cientifico para a manutencdo da inaptidao de
doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens a inexisténcia de pesquisas e
dados cientificos que comprovem a seguranca da doagdo de sangue por este grupo
populacional. Contudo, é cada vez mais perceptivel a tendéncia mundial em discutir e
pesquisar sobre o assunto principalmente sob a premissa de que talvez essa inaptiddao

atualmente possa ser considerada obsoleta e exagerada em face dos notdérios avangos
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tecnoldgicos tidos no estudo da epidemia da AIDS e seus desdobramentos (ANVISA. 2016,
P. 15).

E nesse sentido que é ressaltado o estudo italiano publicado em 2012 de titulo
“Changing blood donor screening criteria from permanent deferral for men who have sex
with men to individual sexual risk assessment: no evidence of a significant impact on the
human immunodeficiency virus epidemic in Italy”. Esse estudo explicou que, em 2001, a
inaptiddao perpétua de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens foi
substituida por um critério de aferi¢do de risco individual em que, caso a caso, é verificada a
exposi¢cdo de cada individuo a contaminagdo por patologias, dentre as quais a AIDS e buscou
pesquisar o impacto dessa mudanga nos dados estatisticos da epidemia do virus HIV na Itdlia
(SULIGOI ET AL, 2013, P. 01).

Para que esse impacto seja estatisticamente quatificado, o estudo tomou como
parametro inicial os dados epidemiolégicos do ano de 1999 em que vigia a inaptidao perpétua
de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens. De outro lado, os dados
epidemioldgicos dos anos de 2009 e 2010 em que vigia o critério individual de afericdo de
riscos de contaminacio pelo HIV foram tomados como parametro de comparacdo. A partir da
comparacdo entre essas estatisticas foi possivel concluir que ndo houve um aumento na
propor¢ao de doadores de sangue contaminados com o virus HIV apds a supressdo da
inaptidao definitiva de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, sugerindo
assim que esta mudanca ndo agravou a potencialidade do risco de contaminacio pelo virus
HIV (SULIGOI ET AL, 2013, P. 06).

Nao é demais ainda destacarque, conforme vasta legislacdo trazida em cotejo no
capitulo anterior, a realidade mundial estd tendente a cada vez mais flexibilizar esse critério
em razao de sua frequente discussdo. Da predominancia da inaptiddo perpétua de doagdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens, o mundo caminha legalmente no sentido de
considerar dados e estudos epidemioldgicos que assegurem o afrouxamento desse critério para
uma inaptiddo tempordria ou até mesmo sua substituicdo por critérios de aferi¢dao individual
do risco de transmissdo do virus HIV(ANVISA, 2016, P. 08).

Portanto, € possivel encontrar estudos que avaliem cientificamente o prejuizo
discriminatério da doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, apesar sua
escassez na literatura internacional e sua inexisténcia na literatura nacional. Esse impeto cada
vez mais presente de investigar o assunto mostra que a comunidade cientifica mundial esta

ciente de que esse critério limitador da doacdo de sangue pode estar a algum tempo — seja por
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desconhecimento, seja por descaso — sujeito a um comodismo intelectual de que a AIDS ¢é
caractere intrinseco ao homossexualismo masculino (SULIGOI ET AL, 2013, P. 06).

Por fim, € necessdrio considerar que todos os argumentos cientificos oficialmente
utilizados como fundamentagdo cientifica da manutencio da inaptiddo de doac¢do sangue por
homens que fazem sexo com homens sdo dotados da sua devida pertinéncia tedrica.
Entretanto, em todo e qualquer assunto, ndo € possivel jamais considerar apenas uma de suas
perspectivas de pesquisa ou fechar-se irremediavelmente a uma convic¢cdo que pode até ter
tido sentido algum dia, mas que atualmente as circunstancias podem ter sido transformadas e

€ a isso que o presente trabalho tentard combater.

4.2 Contrapontos a fundamentacdo juridica da inaptiddo de doacdo de sangue por

homens que fazem sexo com homens oficialmente defendida no Brasil.

Em prosseguimento a andlise critica das fundamentacOes defendidas pelos orgaos
oficiais para a manuten¢do da inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens, cabe aqui levar em consideragcdo outros fatores que podem mitigar a fundamentagao
juridica por eles esposada. Neste caso, é necessdrio destacar a importancia dos argumentos
juridicos presentes nas manifestacdes do Ministério da Saide, da ANVISA e do Advogado
Geral da Unido no bojo da ADIn. n. 5543/2016 que serdao devidamente utilizados como o
parametro critico da contra argumentacdo em favor da mitiga¢do da inaptiddo de doagdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens.

Conforme as explicacdes anteriormente feitas, as manifestagdes oficiais sdo unanimes
em alegar que as inaptiddes de doacdo de sangue sdo limitacOes necessdrias para assegurar a
seguranca sanguinea das transfusdes e que abrangem variadas situacOes em que O risco
infectolégico é agravado em razdo de algum fator e, dentre elas, estd pratica sexual entre
homens no art. 64, IV da Portaria n. 158 do Ministério da Satde. Assim, foi lancado o
argumento de que inexiste qualquer intuito discriminatdrio ou perseguidor nesta norma ja que
ela ndo limita a doacdo de sangue unicamente de homens que fazem sexo com homens, mas
de outros grupos populacionais que sdo afetados pelas inaptiddes permanentes ou temporarias
elencadas nos artigos 52 a 65 da Portaria n. 158 com base em algum fator de risco (CONJUR-
AGU, 2016, P. 05).

Entretanto, a fragilidade deste argumento € evidente quando da andlise critica dos

citados dispositivos legais que determinam as diferentes causas de inaptiddo de doagdo de
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sangue em que cada um dos artigos carrega em si um fator de risco, dentre eles doencas, uso
de variadas drogas, histérico de cirurgias e tatuagens/piercings. Para uma maior precisao
critica, contudo, € interessante trazer a discussdo a literalidade do artigo 64 da Resolucdo n.
158 por ele conter todas as outras situagdes que normativamente sao as mais proximas a
inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens por estarem contidas

no mesmo rol desta inaptidao ao assim elencar:

Art. 64. Considerar-se-4 inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que
tenha sido exposto a qualquer uma das situagdes abaixo:

I — que tenha feito sexo em troca de dinheiro ou de drogas ou seus respectivos
parceiros sexuais;

II — que tenha feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais ou desconhecidos ou
Seus respectivos parceiros sexuais;

IIT — que tenha sido vitima de violéncia sexual ou seus respectivos parceiros sexuais;
IV — homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras
sexuais destes;

V — que tenha tido relagdo sexual com pessoa portadora de infeccdo pelo HIV,
hepatite B, hepatite C ou outra infec¢io de transmissdo sexual e sanguinea;

VI — que tenha vivido situag¢do de encarceramento ou de confinamento obrigatério
ndo domiciliar superior a 72 (setenta e duas) horas, durante os tdltimos 12 (doze)
meses, ou 0s parceiros sexuais dessas pessoas;

VII — que tenha feito “piercing”, tatuagem ou maquiagem definitiva, sem condigdes
de avaliacdo quanto a seguranga do procedimento realizado;

VIII — que seja parceiro sexual de pacientes em programa de terapia renal
substitutiva e de pacientes com histdria de transfusdo de componentes sanguineos ou
derivados; e

IX — que teve acidente com material biolégico e em consequéncia apresentou
contato de mucosa e/ou pele ndo integra com o referido material bioldgico

Este artigo traz um total de nove situacdes que ensejam a inaptiddo de doacdo de
sangue por doze meses sendo assim verdade que a normativa regula um numeroso rol de
situacdes de risco acrescido. Entretanto, apenas o fato de que o sexo entre homens nao € a
Unica situacdo a ensejar a inaptidio de doacdo de sangue ndo afasta de imediato a
discriminacdo a que esta norma sujeita os seus praticantes. Cada um destes incisos tem a sua
fundamentacdo propria que individualiza, em termos de risco acrescido, 0s grupos
populacionais que eles abrangem e esta individualidade impede a dedugdo absoluta de que a
simples existéncia de uma generalidade de situacOes afaste o preconceito das mesmas. A
discriminacdo perpetrada pela norma, portanto, deriva de seu contetido e ndo de sua
exclusividade enquanto limitadora do direito de doag@o de sangue (PROCURDORIA GERAL
DA REPUBLICA, 2016, P. 07).

Ademais, esta fundamentacdo individualizada ainda € essencial para a compreensdo de
que mesmo que este artigo seja considerado um grupamento normativo majoritariamente nao
preconceituoso e juridicamente defensdvel, essa compreensdo ndo determina de forma

absoluta que todos o0s seus incisos ndo serdo discriminatérios. Isso porque cada grupo
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populacional abrangido pela inaptiddo de doacdo de sangue por doze meses possui um fator
de risco exclusivamente seu que determina essa inaptiddo e o diferencia da populacdo geral e
dos outros grupos populacionais inaptos, sendo assim a considera¢do de cada inciso como
discriminatério ou ndo independente da andlise geral do artigo 64 da Portaria n. 158/2016
(PROCURDORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 07).

Prosseguindo na sua defesa da manutencdo da inaptidio de doag¢do de sangue por
homens que fazem sexo com homens, as manifestacdes dos 6rgaos oficiais ainda levantaram o
argumento de que essa limitacdo ndo € discriminatéria em razdo de ndo afetar a doacdo de
sangue dos outros participantes do grupo LGBTI, além de homens homossexuais e bissexuais.
Segundo essa linha de pensamento, a pasta ministerial ndo tem o objetivo deliberado de
perseguir um grupo populacional especifico em razdo da sua orientacdo sexual se todo o
grupo nio for afetado em sua limitagdo (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 06).

De fato é possivel o reconhecimento de que a norma limitadora afeta apenas uma
parcela do grupo LGBTI e ndo usa literalmente a orientacdo sexual dos doadores como um
fator desigualacgdo, tal como sera explicado de forma mais pormenorizadamente adiante. Mas
novamente aqui € ressaltado o fato de a que a discriminacao da norma deriva do conteudo da
mesma e nao de quais grupos sdo ou ndo abrangidos por ela ji que esta discriminacio
visivelmente remanesce em razdo da auséncia de uma fundamentacao cientifica que possa lhe
embasar, tal como explicado anteriormente (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA,
2016, P. 04).

Ao considerarmos as premissas de que homens que fazem sexo com outros homens
nio podem ser enquadrados no obsoleto critério de grupo de risco, ndo possuem uma pratica
sexual que seja exclusivamente por eles praticada e estdo sujeitos a janela imunoldgica da
mesma forma que estd qualquer doador de sangue, € inevitdvel ndo levar em consideracdo a
discriminacdo da norma ainda que ela ndo utilize expressamente a orientacdo sexual como
fator de desigualdade. O fato de que em todo o grupo LGBTI, somente homens homossexuais
e bissexuais podem ser afetados pela inaptiddo pode até artificiosamente levar a crer que ndo
ha discriminagdo destas orientagdes sexuais periféricas, mas apenas a discrimina¢do de uma
parte delas ja é mais que suficiente para consolidar seu prejuizo ao Estado Democratico de
Direito (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 09).

Outro argumento de grande importancia levantado pelo Ministério da Satde, pela
ANVISA e pela Advocacia Geral da Unido no bojo da ADIn. n. 5543/2016 € o fato de que a
Resolucdo n. 158/2016 ndo determina expressamente a inaptiddo de doagdo de sangue de

homens que fazem sexo com homens em razao de sua orientacdo sexual mas de suas praticas
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sexuais consideradas patologicamente mais arriscadas. Desta forma, segundo esses 6rgaos
seria demasiadamente artificioso considerar que hd qualquer discriminacdo desse grupo
populacional em razdo desta regra se o fator de risco dessa inaptiddo é um comportamento
sexual e ndo a orientacao sexual dos seus praticantes (CONJUR-AGU, 2016, P. 04).

Entretanto, novamente aqui € necessario destacar que este argumento € enfraquecido
pela auséncia de fundamentacgdo cientifica da inaptidao de doacdo de sangue por homens que
fazem sexo com homens. E possivel sim reconhecer, como j4 feito, que a norma de fato ndo
utiliza expressamente a orientacdo sexual como o fator de risco, mas € inegdvel a existéncia
da discriminacdo de homens que fazem sexo com homens se estes ndo podem ser
considerados um grupo de risco para a transmissdo do virus HIV, ndo possuem uma prética
sexual exclusivamente por eles praticada e estdo sujeitos a janela imunoldgica da mesma
forma que qualquer doador. E notdvel, portanto, que a inaptiddo de doagdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens pode até ndo ser diretamente discriminatdria da
orientagdo sexual dos doadores, mas a discriminacdo indireta é patente (PROCURADORIA
GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 03).

Em consonancia a essa linha de pensamento, € imprescindivel destacar a aplicacdo da
teoria do impacto desproporcional neste caso de inaptidao de doacdo de sangue. Essa teoria
tem surgimento em situacdes em que o legislador, com boas inten¢des ou ndo, faz uma
proposi¢do legislativa cuja redacdo estd em perfeita conformidade com os ditames juridicos e
a letra legal ndo apresenta qualquer problema juridico expresso. O prejuizo € revelado,
entretanto, nas consequéncias praticas dessa lei e no seu impacto na sociedade (SARMENTO,
2007, p. 204).

E plenamente possivel que no plano ao hipotético a norma esteja fundamentada em
propdsitos nobres e juridicamente defensdveis, mas que existam certos efeitos colaterais da
aplicacdo dessa norma que sdo contrarios ao ordenamento juridico e ao conceito de justica. Ha
vezes que a aplicacdo da norma nos casos concretos em geral acaba recair em discriminacdes
e imprevistos isondmicos ndo visiveis no texto legal e isso é revertido na chamada
discriminacio indireta (SARMENTO, 2007, p. 201).

A Teoria do Impacto Desproporcional, cuja origem data de 1971 no ordenamento
juridico norte-americano com o caso Griggs vs. Duke Power Co, surge entdo como um
balizador hermenéutico segundo o qual a constitucionalidade de uma lei enquanto norma
isondmica ndo deve ser limitada somente ao seu conteido textual, sendo necessario sempre
levar em consideracdo se o seu contexto pritico ndo insurge qualquer discriminacdo ou

injustica. Nesse sentido, a andlise do cariter isondmico de uma norma pode ocorrer de
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maneira abstrata, em que € cingida ao exame do seu texto legal enquanto discriminador direto,
ou de maneira concreta em que o exame isonOmico na norma € cingido as suas consequéncias
praticas enquanto discriminadoras indiretas. Nesse sentido, assim afirma Joaquim Barbosa ao

conceituar ao explicar a teoria como:

Toda e qualquer pritica empresarial, politica governamental ou semigovernamental,
de cunho legislativo ou administrativo, ainda que ndo provida de intencdo
discriminatéria no momento de sua concepg¢do, deve ser condenada por violacdo do
principio constitucional da igualdade material se, em consequéncia de sua aplicacio,
resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre certas
categorias de pessoas . (GOMES, 2001, p. 24).

Essa teoria ndo € desconhecida no ordenamento nacional. O Supremo Tribunal
Federal, no bojo da ADPF 291/15, analisou a recep¢do crime militar de pederastia (art. 235,
CPM) pela Constituicao de 1988 e a utilizou como guia. O exame foi concentrado no fato de
que este delito, ao proibir a prética de atos libidinosos, homossexuais ou ndo, por militares na
Administracao Militar, deveria sofrer a recepcdo parcial ji que as expressdes alusivas a
homossexualidade ndo foram recepcionadas em razdo da teoria do impacto desproporcional.

Nesse sentido assim votou o ministro Luis Roberto Barroso:

Torna-se, assim, evidente que o dispositivo, embora em tese aplicdvel
indistintamente a atos libidinosos homo ou heterossexuais, €, na pratica, empregado
de forma discriminatdria, produzindo maior impacto sobre militares gays. Esta &,
portanto, uma tipica hipétese de discriminacdo indireta, relacionada a teoria do
impacto desproporcional (disparate impact), origindria da jurisprudéncia norte-
americana. Tal teoria reconhece que normas pretensamente neutras podem gerar
efeitos praticos sistematicamente prejudiciais a um determinado grupo, sendo
manifestamente incompativeis com o principio da igualdade” (BARROSO, 2015, p.
13).

E evidente, portanto, que o teor da teoria do impacto desproporcional é imensamente
pertinente na andlise do carater isondmico da inaptiddo temporéria de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens. Isso porque ainda que a locucdo “homens que fazem
sexo com homens” utilizada na norma impugnada ndo utilize expressamente a orientacao
sexual dos doadores como fator limitante, é 16gico que a aplicac@o pratica dessa limitacao de
direitos, ainda que em razdo de uma prética sexual que pode ser praticada por qualquer casal,
recal unicamente sobre homens homossexuais e bissexuais. Desta forma, sdo cristalinas a
lesdo do principio da isonomia e a discriminagdo indireta perpetrada pela norma ja que em seu
contexto pritico ela afeta somente uma determinada parcela da populacdo que,
historicamente, ainda € vitima de estigmatizacio(SARMENTO, 2007, p. 201).

Ademais, essa limitacdo ainda lesiona claramente os principios da liberdade e da
dignidade da pessoa humana ao limitar o exercicio da orientacdo sexual de homens que fazem

sexo com outros homens em razdao de uma norma indiretamente discriminatoria. Essa norma
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impede o direito desses sujeitos de viverem sua vida conforme seu proprio entendimento e o
direito de serem eles tratados de forma igualitariamente respeitosa simplesmente por serem
pessoas. O Estado ndo pode atribuir arbitrariamente qualquer diferenga moral entre as
diferentes formas de viver e € isso que faz a inaptiddo tempordria de doagdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens que, embora ndo utilize expressamente sua orientacao
sexual como critério limitante, acaba por limitar seu exercicio por doze meses caso esse grupo
queira doar sangue(RIOS, 2007, p. 27).

Na mesma linha de argumentacdo de que a normativa sobre a inaptiddo de doacdo de
sangue por homens que fazem sexo com outros homens ndo visa limitar o direito de doagdo
de sangue de qualquer pessoa em razdo de sua orientacdo € o fato de que o prdprio
ordenamento juridico pétrio possui dispositivos que vedam a utilizacdo da orientacdo sexual
do doador de sangue como fator impeditivo (ANVISA, 2016, P. 09). Nesse sentido assim &
destacado o art. 1°, §5° da Portaria 1.353/11 do Ministério da Satde que afirma que “a
orientacdo sexual (heterossexualidade, bissexualidade, homossexualidade) ndo deve ser usada
como critério para selecdo de doadores de sangue, por ndo constituir risco em si propria € o
artigo 2°, § 3° da prépria Portaria 158/16 que assim dispoe:

§3° Os servicos de hemoterapia promoverdo a melhoria da ateng¢do e acolhimento
aos candidatos a doagdo, realizando a triagem clinica com vistas a seguranga, porém
com isen¢do de manifestacdes de juizo de valor, preconceito e discriminagdo por
orientagdo sexual, identidade de género, hédbitos de vida, atividade profissional,
condigdo socioecondmica, cor ou etnia, dentre outras, sem prejuizo a seguranga do
receptor.

E observivel, portanto, que o ordenamento juridico nacional volta seus esforcos para
certificar que a legislacdo sobre doacdo de sangue ndo discrimine diretamente grupos
populacionais especificos na garantia da seguranca das doacOes sanguinea realizadas.
Entretanto, por todo o exposto sobre a teoria do impacto desproporcional, no caso da
inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens, a discriminacao
indireta deste grupo remanesce ainda que o ordenamento juridico patrio nao o discrimine de
forma direta e lute para que isso ndo acontega, tal como demonstrado nos dispositivos legais
que vedam a utilizacdo expressa da orientacdo sexual como fator impeditivo da doacdo de
sangue. Estes dispositivos legais sdo mera retérica em face da discriminagdo indireta a que
estdo sujeitos os homens que fazem sexo com homens ao ter seu direito de doagdo de sangue
limitado por uma norma que, embora ndo seja diretamente discriminatéria, no contexto
prético afeta unicamente homens homossexuais e bissexuais por uma prética sexual que, em

tese, pode ser praticada por qualquer pessoa(DIAS, 2011, p. 66).
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Em prosseguimento, € ressaltada a defesa oficial da manutencdo da inaptiddo de
doacdo de sangue por homens que fazem sexo com homens ainda lembra a relatividade
enquanto uma caracteristica dos direitos fundamentais e neste caso o direito a cidadania seria
relativizado pelo direito a satde. Essa restricio de um direito fundamental apenas seria
autorizada se este estiver em choque com outro direito fundamental de igual importancia, tal
como preconiza os principios da razoabilidade e proporcionalidade (CONJUR-AGU, 2016, P.
09).

Entretanto, a fragilidade deste argumento € evidente pelo préprio uso das perspectivas
de relativizacdo propostas pela defesa esposada nos pareceres do Ministério da Saide e da
ANVISA. A primeira destas perspectivas € investigar se a inaptiddao de doag¢do de sangue por
homens que fazem sexo com outros homens limita qualquer direito fundamental dos
candidatos abrangidos por ela e isso de fato ocorre com a limita¢do do direito fundamental a
cidadania. Passa-se entdo a investigacdo do amparo desta limitacdo em outro direito
fundamental que, em tese, ocorreria pela garantia do direito fundamental a saide. Entretanto,
€ na terceira perspectiva da relativizagdo, que analisa a limitacdo do direito a cidadania pelo
direito a saude a luz da razoabilidade e proporcionalidade, que o argumento é fragmentado
(CONJUR-AGU, 2016, P. 10).

Nessa linha de pensamento estd o parecer do Procurador Geral da Republica no bojo
da ADIn 5543/2016 ao concluir que a inaptidao de doag¢do de sangue de doze meses por
homens que fazem sexo com homens € irrazodvel e desproporcional por ndo levar em conta
que toda restricao a direitos fundamentais deve ter como limite o exatamente necessdrio para
que ndo sejam aniquilados completamente os outros direitos constitucionalmente previstos
que com eles sdo contrapostos. No caso analisado ndo hd o devido sopesamento entre a
vantagem almejada (a seguranca sanguinea), as desvantagens para homens que fazem sexo
com homens e os meios empregados (a limitacdo temporal de doagcdo de sangue por doze
meses), ndo ocorrendo assim a observancia da adequacdo e necessidade desta medida. De
fato, é evidente que o ato restritivo do direito a doacdo de sangue ndo é o apropriado para
atingir a seguran¢a sanguinea como fim almejado, j4 que ndo hd qualquer fundamentacao
cientifica que embase essa premissa (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, p.
12).

A defesa da manutencdo da inaptiddo de doacdo de sangue por homens que fazem
sexo com homens ainda afirma que os critérios de limitacdo de doacdo de sangue t€m como
principal escopo nada mais do que garantir a maior seguranca possivel do receptor através do

principio da precaucdo e que a supressdo dessa limita¢do seria demasiadamente precipitada.
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Em verdade, estes sdo os argumentos gerais nucleares dos quais sdo ramificados todos os
outros argumentos de cardter mais especifico da andlise proposta, sendo a seguranca do
receptor de sangue seu principal norte (MINISTERIO DA SAUDE, 2016, P. 02).

Entretanto, pelas andlises dos principios da razoabilidade e proporcionalidade e da
teoria do impacto desproporcional, é notério que a discriminacdo indireta de homens que
fazem sexo com homens através da sua inaptiddo de doar sangue ndo é o caminho mais
acertado a seguir. E inegdvel que no dmbito do sistema sanguineo nacional, a seguranca das
transfusdes deve sim ser algo da mais extrema protecdo. Essa prote¢ao, contudo, ndo pode ser
arrazoada, desproporcional e ndo fundamentada como atualmente ocorre. Se a inaptiddo de
doacdo de sangue € indiretamente discriminatéria e tem sua fundamentacdo juridica
questiondvel como ja demonstrado, ndo hd como negar que a seguranca sanguinea ndo pode
ser alcada como uma motivacdo suprema capaz de elidir este fato, sobretudo se existem
formas mais flexiveis de garantir essa seguranga sem limitar cabalmente no contexto fético a
doacgdo de sangue por um grupo populacional que tanto ja foi vitima de variados preconceitos
(PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 07).

Por fim, novamente € considerado que toda a fundamentacio juridica oficialmente
defendida para a manuten¢do da inaptiddo de doacao sangue por homens que fazem sexo com
homens € dotada da sua devida pertinéncia tedrica. O que este trabalho propde, entretanto, é
uma nova perspectiva de andlise sobre um assunto que, embora de grande importincia no
cendario nacional e internacional, ainda nao € suficientemente discutido e, muitas vezes, nem

conhecido pela populacdo em geral.

4.3 Outras questoes relevantes na analise do viés discriminatéorio da inaptidao

temporaria de doacio de sangue por homens que fazem sexo com homens.

Em face de todo o exposto, € inegdvel a questionabilidade cientifica e juridica da
inaptidao de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com outros homens e isso ocorre
ndo s6 em razdo da necessidade de serem analisados os argumentos cientificos e juridicos
oficialmente defendidos pelos 6rgdos responsaveis por esta norma. Além destes argumentos
pré-inaptiddo temporal e seus contrapontos acima apresentados, existem outras premissas de
grande pertinéncia que igualmente merecem ser consideradas quando € analisado o contexto
dessa limitacdo de direitos de homens que fazem sexo com homens e € a isso que esse

trabalho tentara realizar adiante.
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Sao de conhecimento geral os grandes avancgos da ciéncia principalmente na drea da
saide, mas até o momento ndo ha qualquer pesquisa que tenha descoberto qualquer elemento
aproximado a um substituto do sangue humano. Desta forma, quando ocorre qualquer das
multiplas situacdes que demandam uma transfusd@o sanguinea, como a realizacdo de
procedimentos cirdrgicos, traumas, doencas como a hemofilia ou qualquer situacdo de
emergéncia, os individuos contam puramente com a solidariedade dos outros individuos. Isso
mostra a doag@o de sangue como um ato de solidariedade cidadd que no mais das vezes ndo
resume simplesmente a doacdo de um fluido corporal, mas reflete a doagao de vida(OPAS,
2009, p. 03).

Em que pese a notdvel importincia do sangue para a manuten¢do das fungdes
corporais vitais, atualmente no Brasil sdo coletadas aproximadamente 3,6 milhdes de bolsas
de sangue por ano, o que corresponde a apenas 1,9% da populacdo brasileira enquanto
doadores de sangue. Este percentual estd dento dos pardmetros estabelecidos pela
Organizacdo Mundial da Sadde, para quem a média ideal de doadores de sangue em uma
sociedade deve ser entre 1% e 3% de sua populacdo, entretanto o Ministério da Satide entende
que este indice precisa ser aumentado. Tanto é assim que este 6rgdo recentemente modificou
sua regulamentacdo para reduzir a idade minima de doagdo de 18 para 16 anos com
autorizacdo do responsével e aumentar a idade maxima de doacfio de 67 para 69 anos'”.

A preocupagdo em aumentar sempre que possivel o nimero de doadores de sangue é
mais que prudente em um pafs como 0 nosso que rotineiramente noticia a baixa nos seus
estoques de sangue, sobretudo em determinados meses tais como a temporada de férias em
que o nimero de doagdes de sangue € reduzido em razao de fatores como a chuva, o frio e as
viagens caracteristicos desse periodo. O impacto é tamanho que dados auferidos pela
Coordenacdo Geral de Sangue e Hemoderivados do Ministério da Saude estimam que, durante
essas baixas no estoque sanguineo dos hemocentros nacionais, o numero de doacdes de
sangue chega a reduzir de 20% a 25%'°.

Sao por estas razdes que € necessario considerar a supressao da inaptidao de doacdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens como uma importante forma de aumentar o

nimero de doadores de sangue no Brasil. Esse incremento foi inclusive analisado pelo

15 Informacéo colhida no site governamental: http://www.blog.saude.gov.br/35615-a-

importancia-da-doacao-regular-de-sangue.html. Acesso em: 15 dez 2016

16 Informac@o colhida no site governamental:

http://www.brasil.gov.br/saude/2012/05/ministerio-alerta-para-reducao-no-estoque-de-sangue. Acesso
em: 15 dez 2016.


http://www.blog.saude.gov.br/35615-a-importancia-da-doacao-regular-de-sangue.html
http://www.blog.saude.gov.br/35615-a-importancia-da-doacao-regular-de-sangue.html
http://www.brasil.gov.br/saude/2012/05/ministerio-alerta-para-reducao-no-estoque-de-sangue
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Ministério da Sadde em seu parecer 129/2016 na ADIn 5543/2016 em que tomou por base o
total de doacdes de sangue feitas no ano de 2014 correspondente a 3.748.969 bolsas de sangue
aliado a uma pesquisa realizada pelo Departamento de HIV, AIDS e Hepatites Virais segundo
a qual, atualmente, o Brasil conta com 1.582.900 homens que fazem sexo com homens,
nimero este correspondente a 3,1% da sua populacdo. Considerando esses dados, o
incremento anual de coleta de sangue se a inaptiddo tempordria de doacdo de sangue por
homens que fazem sexo com homens fosse extinta, iria corresponder a um aumento do
estoque de sangue em uma taxa de 0,8%, equivalendo a 30.075 bolsas de sangue. O
percentual de doadores de sangue atual de 1,9% entdo equivaleria a 2,7%, com um aumento
total de aproximadamente 13.500 litros de sangue anuais (MINISTERIO DA SAUDE, 2016,
p- 08).

Dessa forma, € inegdvel que a inaptiddo de doag@o de sangue por homens que fazem
sexo com homens tem um grande impacto no Sistema de Satde Brasileiro, sobretudo quando
€ considerado que, ao final do ciclo da doagdo, quatro pessoas podem ser beneficiadas com a
doacgdo de apenas uma bolsa de sangue. Isso porque, ao término da doagdo, o sangue passa por
um equipamento especial que realiza a sua centrifugacdo e este processo separa 0s quatros
hemocomponentes correspondentes ao concentrado de hemécias (CHM), concentrado de
plaquetas (CP), plasma fresco congelado (PFC) e crioprecipitado (CRIO) que serdo utilizados
nas transfusdes de acordo com a necessidade de cada paciente!”.

E de se observar, portanto, que se a inaptidio ora a analisada fosse extinta e se
ocorresse 0 incremento anual estimado 30.075 bolsas de sangue de doagOes feitas por homens
que fazem sexo com homens, conforme previu o Ministério da Sauide, este sangue doado
poderia salvar aproximadamente 120.300 vidas por ano. Trata-se de uma estimativa de vidas
que poderiam ser salvas evidentemente elevada e que ndo deveria ser impedida por uma
norma que possui, como jd visto, uma fundamentacao cientifica e juridica questiondvel, sendo
assim premente a reestruturacdo dos processos de selecao dos doadores. Neste sentido assim

afirma a Organizacdo Panamericana de Sadde:

A estagnacdo na propor¢do dos doadores voluntérios de sangue em ambito regional,
as altas taxas gerais de recusa de doadores, e a prevaléncia de marcadores de
doencas infecciosas em ambito nacional, indicam claramente que o0s processos
envolvidos no recrutamento e selecdo para doacdo de sangue necessitam
aprimoramento. Essa é também uma das principais conclusdes dos estudos sécio-
antropoldgicos realizados em 17 paises da Regido das Américas (6-23). (OPAS,
2009, p. 03).

17 Informago retirada do site do Hemominas:

http://www.hemominas.mg.gov.br/doacao/aprenda/fracionamento. Acesso em: 16 dez 2016


http://www.hemominas.mg.gov.br/doacao/aprenda/fracionamento
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Outra questdo de extrema relevancia quando uma possivel arbitrariedade da inaptidao
de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com outros homens € analisada é caso do
sistema de doagdo e transplante de 6rgdos. No Brasil ndo hd qualquer restricdo absoluta para
que os individuos possam ser doadores de 6rgdos, existindo somente uma avalicdo prévia da
saide do doador em potencial. Nesta avaliacdo sido analisadas algumas contra-indicacdes
clinicas e laboratoriais a doacdo tais como potenciais doadores portadores de insuficiéncia
orginica, doencas infecto-contagiosas, sepse e neoplasias malignas'®. Diferente de outros

paises'’

, no ordenamento legal brasileiro inexiste, conforme acima demonstrado, qualquer
norma expressa que inabilite a doacdo de 6rgdos por homens que fazem sexo com outros
homens fato este que possivelmente demonstra a fragilidade da restricdo da doacdo de sangue
por este grupo populacional.

Por fim, € necesséario repisar que a premissa fundante dos direitos humanos € revertida
diretamente no principio fundamental de que todo e qualquer individuo € possuidor da
dignidade intrinseca a sua condicdo humana. Por isso mesmo, a habilitacdo para usufruir
destes direitos deve ser garantida independentemente de sua raga, idade, religido, género ou
orientagdo sexual ainda que alguma destas suas caracteristicas cause estranhamento a
sociedade em geral (OLIVEIRA, 2010).

Entretanto, € inegdvel que no contexto brasileiro rotineiramente sdo registrados varios
casos do preconceito proveniente daquilo que difere, seja em razdo de raga, classe social ou
mesmo de orientagdo sexual. Ainda que exista uma ordem constitucional que tem como seu
objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria remanescem estas
violacdes de direitos mesmo que sutis. Dentre essas violacdes discriminatdrias enraizadas no
cotidiano brasileiro, presentes estdo as discriminagdes em razdo da orientacdo sexual
resultantes do entendimento construido ao longo dos anos de que as manifestacdes sexuais
consideradas naturais sd@o apenas as heterossexuais e qualquer orientagdo sexual que seja
apartada desta ainda € considerada como anormal ou desviante. Por esta razdo, a existéncia e

garantia do principio especifico de ndo-discriminagdo por orientacdo sexual enquanto

18 Informacdo retirada no site do Ministério da Saude:

http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/sas/transplantes. Acesso
em: 16 dez 2016

19 Nos Estados Unidos da América homens que fazem sexo com homens sdo normativamente

impedidos de doar tecidos corporais conforme informa¢des da agéncia Food and Drugs Admstration:
http://www.fda.gov/downloads/BiologicsBloodVaccines/GuidanceComplianceRegulatoryInformation/
Guidance/Blood/UCM446580.pdf. Acesso em: 16 dez 2016.


http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/secretarias/sas/transplantes
http://www.fda.gov/downloads/BiologicsBloodVaccines/GuidanceComplianceRegulatoryInformation/Guidance/Blood/UCM446580.pdf
http://www.fda.gov/downloads/BiologicsBloodVaccines/GuidanceComplianceRegulatoryInformation/Guidance/Blood/UCM446580.pdf
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estandarte do principio fundamental da igualdade é plenamente sustentivel (RODRIGUES,
2007, p. 63).

Outro importante estandarte do principio da igualdade € o direito a diferenca que surge
como verdadeiro protetor da grande diversidade humana. As diferencas entre os sujeitos sdo
patentes e devem ser juridicamente protegidas como tais. Assim deve logicamente vedado o
firmamento de tratamentos juridicos diferenciados em virtude da orientacio sexual do sujeito
destinatdrio da norma, uma vez que o reconhecimento da diversidade sexual estd protegido no
ambito ndo sé do direito 2 isonomia, mas também do direito a diferenca. E na protecio dessa
diversidade que o direito a diferenca constréi a ideia de que todos os sujeitos devem ser
considerados iguais em suas diferencas em razdo de serem essas singularidades imanentes a
propria natureza humana. Desse entendimento, constroi-se a ideia de que todos os individuos,
independentemente das caracteristicas sociais que lhes diferem dos demais, sdo merecedores
do mesmo reconhecimento enquanto pertencentes de uma mesma comunidade (BEZERRA E
CANTINI, 2012, p. 07).

Destarte, o direito a diferenca surge como uma forma de ampliar juridicamente a
afirmacdo da luta de muitos setores sociais por reconhecimento enquanto tais e de resisténcia
2 tendéncia das sociedades modernas de homogeneizar e padronizar seus cidaddos. E assim
que a luta de reconhecimento pela diferenca é a face da mesma moeda da luta de
reconhecimento pela igualdade. O direito a diferenca complementa o direito a igualdade na
medida em que a simples disposi¢ao de que todos sdo iguais perante a lei € insuficiente para
reconhecer que todos merecem igual reconhecimento na medida da concretude de suas
desigualacdes (BITTAR, 2009, p. 04).

Assim, € imperioso que o igual reconhecimento dos cidadaos em suas diferencgas esteja
entre as principais garantias do ordenamento legal de uma sociedade. A inaptidao de doacao
de sangue de homens que fazem sexo com outros homens, entretanto, vai de encontro a esta
compreensdo ja que ndo reconhece todas as orientagdes sexuais como merecedoras do mesmo
tratamento ainda que diferentes.Mesmo que a norma nao desiguale expressamente em razao
da orientagdo sexual dos homens que fazem sexo com homens, € inegdvel que a sua
orientagdo sexual € imanente a prética sexual considerada de risco fato este que alicerca a
discriminacao indireta em razao da orientacdo sexual(BEZERRA E CANTINI, 2012, p. 09).

E clara, portanto, a existéncia de contrapontos 2 norma de inaptiddo de doagdo de
sangue por homens que fazem sexo com outros homens que precisam ser considerados
quando € analisada a necessidade de mudancga desse regramento igualmente em razdo do

direito do direito de reconhecimento que possuem os cidaddos. Nesse sentido assim leciona
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Axel Honneth, para quem a violagdo, privacdo de direitos e a degradacdo da identidade
pessoal dos sujeitos revelam um desrespeito de grande impacto na forma como o sujeito

enxerga a si mesmo perante a comunidade, tal como afirma:

A "honra", a "dignidade" ou, falando em termos modernos, o "status" de urna
pessoa, refere-se, como haviamos visto, a medida de estima social que é concedida
asua maneira de auto-realizacdo no horizonte da tradi¢do cultural; se agora essa
hierarquia social de valores se constitui de modo que ela degrada algumas formas de
vida ou modos de crenga, considerando-as de menor valor ou deficientes, ela tira dos
sujeitos atingidos toda a possibilidade de atribuir um valor social as suas proprias
capacidades. A degradacdo valorativa de determinados padrdes de auto-realizacio
tem para seus portadores a consequéncia de eles ndo poderem se referir a conducdo
de sua vida como a algo a que caberia um significado positivo no interior de urna
coletividade; por isso, para o individuo, vai de par com a experiéncia de urna tal
desvalorizagdo social, de maneira tipica, urna perda de auto-estima pessoal, ou seja,
urna perda de possibilidade de se entender a si proprio como um ser estimado por
suas propriedades e capacidades caracteristicas. Portanto, o que aqui € subtraido da
pessoa pelo desrespeito em termos de reconhecimento € o assentimento social a urna
forma de auto-realizacdo que ela encontrou arduamente com o encorajamento
baseado em solidariedades de grupos. Contudo, um sujeito s6 pode referir essas
espécies de degradagdo cultural a si mesmo, como pessoa individual, na medida em
que os padrdes institucionalmente ancorados de estima social se individualizam
historicamente, isto é, na medida em que se referem de forma valorativa as
capacidades individuais, em vez de propriedades coletivas, daf essa experiéncia de
desrespeito estar inserida também, como a da privagdo de direitos, num processo de
modifica¢des histdricas

Por todo o exposto, € necessario considerar que o contexto atual em muito ja foi
transformado desde a implementacao dessa restricio motivo este que faz urgir a necessidade
de que seja repensada esta limitacdo de direitos, sobretudo se a mesma possui uma
fundamentacio juridica e cientifica questiondvel. E possivel reconhecer que muitos avangos
ocorreram na protecdo juridica das orientacdes sexuais periféricas. Esses progressos,
entretanto, precisam avangar ainda mais para que haja a plena concretizacdo destes direitos e
repensar a inaptidao de doagdo de sangue por homens que fazem sexo com homens como uma

pertinente forma de se fazer isso.
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5 CONCLUSAO

E inegdvel que, embora tenha o ordenamento juridico brasileiro apresentado
verdadeiros avancos no reconhecimento e garantia de direitos homossexuais, bissexuais e
transexuais, ainda hé rancos da discriminacdo e marginalizacdo a que estes grupos estiveram
submetidos por bastante tempo. Entretanto, é possivel perceber que as conquistas juridicas
mais relevantes da comunidade LGBTI dentro do ordenamento juridico patrio consistem em
direitos de afei¢cdo ou de relacionamento, tais como a adog¢do por casais homoafetivos, o
reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo e sua possivel conversdo em
casamento. A vista grossa, seria possivel inclusive afirmar que, predominantemente, essa
comunidade apenas existe juridicamente quando relaciona (DIAS, 2011, p. 69).

A homossexualidade é uma realidade social existente desde muito e tdo antiga quanto
a heterossexualidade na histéria da humanidade. Entretanto, apesar da longa existéncia desta
orientagdo sexual, a institucionalizacdo de um modelo heterossexista acabou por relegi-la a
anormalidade e a marginalizacdo. Esta realidade chegou a tal ponto que a homossexualidade
em um dado momento foi até mesmo considerada uma doenga digna de cura e um desvio de
conduta. Desta forma, € imperiosa uma atencdo pro presente € pro futuro mais detida a
efetivacdo dos direitos humanos e individuais deste grupo, tais como os direitos de
personalidade, identidade género e tantos outros direitos individuais que ndao devem ser
limitados pura e simplesmente em razao da sua orientacdo sexual(RODRIGUES, 2004, p. 22).

Assim, é perceptivel que esta realidade segregadora cria diversos obstaculos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais e humanos das orientacdes sexuais periféricas. Acabou-
se por concluir entdo que a inaptiddo de doacdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens é um exemplo disso muito em razdo da natureza discriminatéria em que, no inicio da
epidemia, a homossexualidade masculina foi considerada um sindnimo de AIDS, sendo esta
doenca no inicio intitulada de GRID (Gay Related Immunedeficiency) nos meios cientificos e
de cancer gay, peste gay ou peste rosa pela opinido publica (TERTO JR, 2002, p. 03).

E nesse sentido que a presente pesquisa intentou firmar a efetivacio do direito
individual de homens homossexuais poderem doar sangue por considerar que ele atualmente
estd discriminatoriamente limitado. Isso porque, embora haja no ordenamento regulatério
acerca da doacdo de sangue o preceito normativo de que a orientagdo sexual ndo deve ser
usada como critério para selecdo de doadores de sangue, por ndo constituir risco em si propria
(art. 1°, §5° da Resolugdo 158/2016), a inaptiddo temporal de doacdo sanguinea de homens

que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes reflete um
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discrimen juridicamente injustificdvel pois, embora ndo discrimine expressamente em razao
de orientacdo sexual, é inegdvel que os efeitos da limitacdo recaem tdo somente em grupo de
orientacdo sexual especifica(BARROSO, 2007, p. 19).

E por essa razdo que este trabalho, ao realizar um panorama conceitual, histérico e
principiolégico da orientacdo sexual ao delimitar uma detida andlise sobre as diferentes
orientagdes sexuais e seus conceitos, sobre a sua existéncia ao longo dos tempos e sobre os
principios da isonomia, liberdade, dignidade da pessoa humana e de Yogyakarta, acabou por
considerar a orientacdo sexual um direito fundamental de segunda geracdo e que merece
extrema prote¢do juridica como tal(DIAS, 2011, p. 85).

Em prosseguimento, este trabalho focou na inaptiddo temporal de doagcdo de sangue
por homens que tiveram relacdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes.
Para tanto, considerou a base legal desta inaptiddao temporal de doacao de sangue por homens
que fizeram sexo com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes no ordenamento juridico
brasileiro, sua fundamentagao cientifica e juridica oficialmente defendidas e a sua existéncia
no direito comparado. Estas consideracOes possuem extrema importincia tedrica para a
melhor compreensdaodo assunto, ainda que carecedoras de sentido juridico em virtude do
cardter discriminatério da norma.

Por fim, este trabalho abordou o evidente viés discriminatério e preconceituoso da
inaptidao temporal doacdo de sangue por homens que fazem com homens através da andlise
dos principais contrapontos a fundamentacao cientifica e juridica da inaptiddao de doacdo de
sangue por homens que fazem sexo com homens oficialmente defendidas no Brasil e de
outras questdes relevantes nesta andlise.

A partir dessas consideracdes ficou claro que a inaptiddo ora analisada possui uma
fundamentagcdo questiondvel e que a mesma € indiretamente discriminatéria em razdo da
teoria do impacto desproporcional. Este trabalho entdo acabou por concluir que carece de
razdo os argumentos de que a referida limitacdo € plenamente justificivel por ser a
comunidade LGBTI conhecidamente um “grupo de risco” para a transmissao do HIV ou que a
modalidade sexual praticada por homens homossexuais possui um maior risco de transmissao
da AIDS (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 09).

E inegdvel que a idéia de homossexuais como “grupo de risco” é teoria deveras arcaica
e ultrapassada uma vez que atualmente apenas € reconhecido o chamado “comportamento de
risco” fundado no carater geral que possui o espalhamento da doenca independente de
classificacdo de risco por grupos sociais especificos. Ademais, ainda que a modalidade sexual

praticada por homens homossexuais seja considerada um comportamento de risco para a
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transmissdo do virus, € necessdrio admitir que a referida pratica ndo € exclusiva de casais
homossexuais (PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA, 2016, P. 07).

Logo, é necessdrio observar que atualmente ndo hda fundamentacdo plausivel, seja
bioldgica ou juridica, a embasar essa limitacdo de direito que reflexamente acaba por limitar
direitos de homens homossexuais tdo somente por sua orientacdo sexual. E por isso, este
trabalho propds o fomento uma nova perspectiva de andlise sobre este assunto que, embora de
grande importancia no cendrio nacional e internacional, ainda ndo € suficientemente discutido

e, muitas vezes, nem conhecido pela populacido em geral.
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