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RESUMO

Mesmo em pleno Século XXI, ndo é raro se deparar com situacdes nas quais 0s
individuos sdo alvo de discriminacdes em razdao da sua op¢do sexual, inclusive com a
imposicdo de restricGes para a doacdo de sangue, mesmo diante da escassez dos
Bancos de Sangue e das diversas campanhas publicitarias que estimulam esse tipo de
doacdo pela populagdo em geral. Na perspectiva dessa problematica, o presente artigo
tem por objetivo analisar os aspectos juridicos da vedac¢ao da doagdao de sangue por
homens homossexuais ou bissexuais e/ou suas parceiras, diante da recente decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n2 5.543-DF. A pesquisa utilizou-se do método indutivo, a partir da andlise da ADI
n? 5.543-DF, concluindo que os homens homossexuais ou bissexuais e/ou suas
parceiras possuem o direito de doar sangue e eventuais restricGes somente se
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sustentam se forem impostas a todas as pessoas, independentemente da opcao
sexual.

PALAVRAS-CHAVE: Escolhas existenciais. Transfusdo de sangue. Homens
homossexuais ou bissexuais. ADI n2 5.543-DF. STF.

ABSTRACT

Even in the 21st century, it is not uncommon to encounter situations in which
individuals are discriminated against because of their sexual choice, including the
imposition of restrictions on blood donation, even in the face of the scarcity of blood
banks and several advertising campaigns that encourage this type of donation by the
general population. In view of this problem, this article aims to analyze the legal
aspects of the prohibition of blood donation by homosexual or bisexual men and / or
their partners, given the recent decision issued by the Supreme Federal Court (STF) in
the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n? 5.543-DF. The research used the
inductive method, based on the analysis of ADI n2 5.543-DF, concluding that
homosexual or bisexual men and / or their partners have the right to donate blood and
any restrictions are only sustained if they are imposed on all women. regardless of
sexual orientation.

KEYWORDS: Existential choices. Blood transfusion. Homosexual or bisexual men. ADI
n? 5.543-DF. STF.

1 INTRODUCAO

As acOes afirmativas sdo atuacOes focadas em certos grupos de pessoas
discriminadas em decorréncia de exclusdao socioecondmica que as vitimizam em seus
direitos mais basicos, como agir de modo humanitario e em empatia ao préximo, como
se notava nos regramentos administrativos do Ministério da Saude e Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ao impor restricdes as doacOes de sangue por

homossexuais.
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Em recente acérddo na ADI n2 5.543/DF pelo Supremo Tribunal Federal, foi
autorizada a doagdo e transfusao de sangue por homens com relagao homoafetiva, e o
presente artigo traz como objetivo a andlise do aludido julgado, bem como as
assertivas juridicas quanto a integracao de género ndo se notando somente como agao
anti-discriminatéria, mas como acdo de maior insercdo e de prevencdo ao abuso e
inobservancia a Direitos ja consagrados. A problematizacao se debruga na afronta aos
Direitos da dignidade da pessoa homoafetiva, ndo merecendo restricbes
socioeconOmicas, eis que individuo que possa exercer a nomenclatura juridica sem
restricGes por conta de sua escolha afetiva, direito basilar para a busca da felicidade
humana. A pesquisa a embasar o presente artigo se nota de cunho doutrindrio e
jurisprudencial em desenvolvimento metodolégico indutivo e como marco tedrico a
Constituicdo Federal de 1988 analisada no discurso do Ministro Marco Aurélio
intitulado como “Optica Constitucional - A Igualdade e as A¢bes Afirmativas”e que
justifique as acdes afirmativas no Brasil em decorréncia das previsdes internacionais
que culminaram no acérddao do Supremo Tribunal Federal, bem como dos direitos e
garantias fundamentais dos tratados dos direitos humanos incorporados no Direito

brasileiro como preceitua o § 22. do art. 52. da Constituicdo Federal de 1988.

2 AGOES AFIRMATIVAS: CONSTRUGAO DA IGUALDADE DO INDIVIDUO NO DIREITO
BRASILEIROCOM INCORPORAGAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS NOS TERMOS DO
§ 22. DO ART. 52 DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E A DIGNIDADE DA PESSOA

Os tratados de direitos humanos trazem de modo mais assertivo as
guestoes de se proibir a discriminacdo a diversidade de modo globalizado, textos que

influenciaram as normativas dos paises signatdrios de tais tratados como o Brasil e que

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Optica Constitucional - A Igualdade e as A¢Bes Afirmativas. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100069&sigServico=noticiaArt
igoDiscurso. Acesso em: 30 jul.2020.
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se incorporam ao direito interno como previsto no § 22.* do art. 5. da Constituicao
Federal de 1988 e que se inserem no direito brasileiro garantidas as previsGes em
conjunto ou em complemento com as normativas nacionais existentes ou em sua

direta aplicabilidade quando omissa a norma interna.

Desse modo, o Direito internacional ja salientava na Declaragao Universal
de 1948° a liberdade e igualdade na dignidade e direitos dos individuos (art. 12.) sem
distingdo de qualquer espécie ou opinido de qualquer natureza (art. 292), tendo
assegurado o direito a vida e seguranca (art. 32.), devendo todo individuo ser
reconhecido como pessoa (art. 62.) cuja igualdade ndao autoriza qualquer tipo de
distincdo, sendo garantida a protecdo a qualquer tipo de discriminacdo (art. 72.)
repudiando qualquer interferéncia na vida privada do individuo (art. 12) tendo
garantido o desenvolvimento de sua personalidade e imputando, também, seus

deveres (art. 29).

E de se notar, portanto, que a discriminacdo afronta toda e qualquer
condicdo fundamental ao exercicio pleno do individuo e, dessa constatacdo, dois
Pactos sao firmados com o enfoque na nao discriminagdo para que se promova e
alcance a liberdade e igualdade, como o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966° e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de
1966, ratificados pelo Brasil pelo Decreto n2. 591, de 06 de julho de 1992 e Decreto ne.
592, de 06 de julho de 19927, respectivamente, que enfatizam a n3o discriminac3o por
nenhuma circunstancia, sobretudo por qualquer tipo de opinidao e pelo género
(anteriormente nominada na gramatica normativa como sexo) como se notam no

artigo 22 e nos artigos 29, 42, 20, 24, 25 e 26, respectivamente,

*§ 29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

> UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 03 set. 2020.

°BRASIL.  Decreto  ne. 591, de 06 de julho de 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em 02 set. 2020.
"BRASIL. Decreto ne, 592, de 06 de  julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 02 set. 2020.
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Imbuida em buscar trazer luz aos discriminados, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1.988, promulgada em 05 de outubro de 1988, logo
em seu preambulo indica que a funcdo dos constituintes era a de “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”®, sendo o objetivo fundamental da Carta
Magna o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”’, além de prever punicdo a

“qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”*°.

Como se nota, a isonomia vem ha tempos sendo relatada em textos
normativos pelo mundo e no texto constitucional sem, contudo, ter efetiva
aplicabilidade tal qual merega ser assim chamada de igualdade, conforme bem relata o

Ministro Marco Aurélio em seu discurso a “Optica Constitucional - A Igualdade e as

»1l

AcGes Afirmativas””", embora elaborado para a questdao da discriminacdo racial, bem

se adequa ao presente tema ao tecer que:

Na Carta de 1824, apenas se remetia o legislador ordinario a equidade. Na
época, conviviamos com a escravatura, e o escravo ndo era sequer
considerado gente. Veio a Republica, e, na Constituicdo de 1891, previu-se,
de forma categorica, que todos seriam iguais perante a lei. Mais do que isso:
expungiram-se privilégios, tendo em vista o nascimento; desconheceram-se
foros de nobreza, extinguiram-se as ordens honorificas e todas as
prerrogativas e regalias a elas inerentes, bem como titulos nobilidarquicos e

de conselho. Permanecemos, todavia, com wuma igualdade
simplesmente formal. Na Constituicdo de 1934, Constituicdo popular,
dispOs-se também que todos seriam iguais perante a lei e que ndo haveria
privilégios nem distingdes por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes
proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias
politicas. Essa Carta teve uma ténue virtude, revelando-nos o outro lado da
questdo. E que a proibicdo relativa a discriminacdo mostrou-se ainda

*BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 05 out. 2020.

°Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

'%Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

n Supremo Tribunal Federal. Optica Constitucional - A Igualdade e as A¢Bes Afirmativas, op. cit.
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simplesmente simbdlica. O discurso oficial, a luz da Carta de 1934, foi Unico,
e ingénuo, asseverando-se que, no territorio brasileiro, inexistia a
discriminagdo. Na Constituicdo outorgada de 1937, simplificou-se, talvez por
ndo se admitir a discriminagdo, o trato da matéria e proclamou-se,
simplesmente, que todos seriam iguais perante a lei. Nota-se até aqui um
hiato entre o direito - proclamado com envergadura maior, porquanto
fixado na Constituicao Federal - e a realidade dos fatos.

A realidade entre a norma e pratica se nota, com certo costume,
dissociadas, sobretudo quando se trata de isonomia em abafo a discriminagdo, nao
verdadeiramente combatida ou, ao menos, respeitada pela sociedade em obediéncia

as nomenclaturas legislativas.

No mesmo discurso supra citado, o Ministro Marco Aurélio ao lembrar da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, bem enfatizou que “Admitiu-se,
aqui e no ambito internacional, a verdadeira situacdo havida no Brasil, em relacdo ao
problema. Percebeu-se a necessidade de se homenagear o principio da realidade, o

dia-a-dia da vida em sociedade”*?

, 0 que se denota que o cotidiano das pessoas a que
sofrem por discriminacdo sdao tormentos subjetivos e que muitas vezes, calados, os
individuos sofrem a afronta a lei e pouco conseguem reverter cada um dos fatos que
afrontam a normativa e assim os direitos vao se acobertando sob o manto da
impunidade e da violéncia moral a que se submetem, limitando o exercicio pleno e

livre de sua dignidade humana em uma sociedade a que se intitula, pela lei maior,

como plural e sem distingdo de nenhum tipo.

As previsdes sao bem definidas, mas notério é de que as discriminag¢des
sdo notadas comumente no convivio social e quando se trata de questdao homoafetiva,
os abusos a essa liberdade fundamental do individuo escancaram uma indcua

dinamica pratica em consonancia ao preceito normativo.

Na classica doutrina de Direitos Humanos, Flavia Piovesan bem assenta que
TR . T
politicas estatais neutras podem ser fonte geradora de discriminacdo indireta, na

medida em que, ainda que aparentemente nao discriminatdrias, seus efeitos poderao

12Supremo Tribunal Federal. Optica Constitucional - A Igualdade e as A¢bes Afirmativas, op. cit.
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manter, perpetuar e até mesmo exacerbar uma discriminacdo”’®; é dessa

contraposicao entre as regras administrativas da Agéncia Nacional de Saude — ANS e
da Constituicdo Federal de 1988 que denota evidente discriminacdo ao restringir o
exercicio no plano fatico da vida de homossexuais ao impor regras de conduta no

exercicio da vida sexual para eu pudessem estar aptos para a doagao de sangue.

A restricdo a vida privada para justificar uma protecdo sanitdria para se
autorizar umatransfusao de sangue ndo se reveste dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, revertendo as responsabilidades que, em tal caso, deve ser do ente
estatal em cuidar para que os riscos advindos de doengas sexualmente transmissiveis
gue possam contaminar o sangue do doador sejam resguardados para que ndo se
contaminem os eventuais receptores do sangue e seus derivados, como de fato o é

para todo o individuo doador.

E de conhecimento popular que é o comportamento de qualquer pessoa
gue as submetem ao risco de doengas, a falta de cuidados na exposicao a tais atos e
ndo propriamente sua opc¢ao sexual, de modo que a normativa do 6rgdo executivo
indica a escolha sexual como o Unico risco limitador as doagdes, quando, defende-se
gue o risco se nota pelo comportamento, qualquer que seja a opcao escolhida pelo
doador, acreditando-se ser esse o critério a que se deve cuidar para todas as doagdes

de sangue realizadas.

A limitagdo ndo afronta somente a norma constitucional e os tratados
internacionais para o pleno exercicio da vida para efetiva contribuicdo em sociedade
mas, sobretudo, o que o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso
bem assentou, em discurso de encerramento da XX|I Conferéncia Nacional da OAB,
publicada em coletanea de seus discursos e pareceresao conceituar a dignidade da

pessoa humana como

O valor intrinseco da pessoa humana, que identifica sua posicao
diferenciada no mundo da criagdo e a distingue dos outros seres vivos e das
coisas. As coisas tém prego, mas as pessoas tém dignidade, um valor que

B PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 391.
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ndo tem preco. Da ideia da dignidade se extrai o postulado ético essencial
enunciado por Kant: todo homem é um fim em si mesmo, e ndo um meio
para a realizagdo de metas coletivas ou projetos pessoais dos outros. Do
valor intrinseco de cada pessoa decorrem os direitos fundamentais a vida, a
igualdade, e a integridade fisica e psiquica. Um segundo contelddo da
dignidade é a autonomia de cada individuo, que identifica sua capacidade de
autodeterminagdo, o poder de fazer valoragdes morais e escolhas
existenciais sem imposicBes externas indevidas. A autonomia privada se
manifesta nas liberdades fundamentais, como a de religidao, de expressao,
de associagdo, de profissdo e a liberdade sexual.”

Pelo que se expde até aqui, a culminar na analise do Acdérdao do Supremo
Tribunal Federal quanto a transfusdo de sangue, é possivel afirmar que as previsGes de
igualdade e liberdade ao exercicio pleno da vida ndo podem esbarrar em normas
limitadoras de tal exercicio para que se possa contribuir ndo apenas com a sociedade
como um todo, como no caso de doagdo de sangue, mas também como um método
subjetivo em poder fazer valer o convivio completo como ser humano em atencdo
tanto a contribuicdo social a que pode fazer, quanto no exercicio pleno das atividades

comuns a vida de qualquer cidadao.

3 OS RISCOS SANITARIOS DAS TRANSFUSOES DE SANGUE

A transfusdo de sangue e dos seus componentes basicos é técnica bastante
difundida na ciéncia médica, mesmo nos dias atuais, sendo o tratamento reconhecido

e aplicado em diversos paises, contando com amplo respaldo cientifico.

Esse tipo de intervencdo médica tem por finalidade restaurar ou manter a
. A . , .1
capacidade de transporte de oxigénio, o volume sanguineo e a hemostasia.”> Deve-se

considerar que a transfusdao é uma intervencao médica de risco, com a possibilidade de

1 BARROSO, Luis Roberto. A vida, o direito e algumas ideias para o Brasil. Ribeirdo Preto: Migalhas,
2016, p. 113-114.

> MINISTERIO DA SAUDE. Guia para uso de hemocomponentes. 2015. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/guia_uso_hemocomponentes_2ed.pdf>. Acesso em: 10
jan. 2019.
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transmissao de varias enfermidades, como a AIDS (HIV), hepatites virais, como B, C e
diversas outras doengas virais, provocadas por protozoarios e bactérias, destacando-se
gue a maioria das doencas passiveis de transmissdo pela transfusdo de sangue nem

sequer s3o testadas por ocasido da doagdo, por inviabilidade técnica e financeira.®"”

18-19

Possivel, ainda, a ocorréncia de erros médicos, operacionais e
procedimentais, a exemplo da transfusdao do tipo incorreto de sangue, sem falar em
reacBes alérgicas e em fatores intrinsecos aos receptores.’’ No entanto, ao contrério
do que se imagina, a transfusdo de sangue envolve altos custos, com o preco estimado
de uma bolsa de sangue, nos Estados Unidos, em 2010, em atividades envolvidas e

testes, de um mil e duzentos dodlares americanos®’. Outrossim, a literatura médica

'® EREITAS, Daniel Roberto Coradi de. Avaliagdo do risco de transmissdo de maldria por transfuséo de
sangue na drea endémica brasileira. 2014. 156 f. Tese (Doutorado) - Curso de Medicina, Nucleo de
Medicina Tropical, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/16966/1/2014_DanielRobertoCoradideFreitas.pdf>. Acesso
em: 03 jun. 2019.

7 FusImMoTo, Denys Eiti. Risco residual de transmisséo por transfusdo das hepatites B e C na coorte de
doadores de sangue do estado do Acre. 2018. 87 f. Tese (Doutorado) - Curso de Medicina, Pésgraduacao
em Saude Publica e Meio Ambiente, da Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca, na Fundagdo
Oswaldo Cruz, Escola Nacional de Saude Publica Sergio Arouca, Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em:
<https://www.arca.fiocruz.br/bitstream/icict/27950/2/ve_Denys_Eiti_ENSP_2018.pdf>. Acesso em: 03
jun. 2019.

8 siLva JUNIOR, Jodo Batista da. Avaliacdo de riscos potenciais em servicos de hemoterapia: uma
perspectiva de controle em vigildncia sanitaria. 2014. 140 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de
Faculdade de Ciéncias da Saude, Pds-graduagdao em Saude Coletiva, Universidade de Brasilia, Brasilia,
2014. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/handle/10482/16775>. Acesso em: 03 jun. 2019.

19 PEREIRA, Branca Isabel et al. INFECC@ES PARASITARIAS TRANSMITIDAS POR TRANSFUSAO DE SANGUE
Qual o Risco nos Paises Ndao Endémicos? Acta Médica Portuguesa: Revista Cientifica da Ordem dos
Médicos, Coimbra, p.897-906, 2011. Disponivel em:
<https://actamedicaportuguesa.com/revista/index.php/amp/article/viewFile/1579/1163>. Acesso em:
03 mar. 2019.

SESTAV/ JUNIOR, Jo3o Batista da. Avaliacdo de riscos potenciais em servicos de hemoterapia: uma
perspectiva de controle em vigilancia sanitaria. 2014, op. cit.

2 SHANDER, A. et al. Activity-based costs of blood transfusion in surgical patients at four hospitals.
Transfusion, 2010, p. 753-765.
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mais recente associa a transfusdo de sangue a uma maior permanéncia hospitalar, com

0 aumento dos respectivos custos?> .

Corroborando ao assunto, destaca-se que o manual técnico de
Hemovigilancia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) tem uma lista de
17 tipos de possiveis reagdes transfusionais adversas, imediatas e tardias, incluindo
reacOes alérgicas, contaminacdo bacteriana ou por transmissdo de outras doencas,
reac0es hemoliticas, sobrecarga circulatéria, lesdes pulmonares, aparicio de

anticorpos irregulares, disturbios metabdlicos, dentre outras®.

Nesse contexto, antes de se prescrever o sangue ou hemocomponentes a
um paciente, é essencial ponderar os riscos transfusionais potenciais e compara-los
com o0s riscos que se tem ao ndo se realizar a transfusdo. Alguns estudos apontam
evidéncias de maior mortalidade de pacientes transfundidos em unidades de cuidados
intensivos, com aumento do tempo de permanéncia hospitalar e maior ocorréncia de

faléncia de érgios®.

A Lei Federal n210.205/2001 que regulamenta a coleta, processamento,
estocagem, distribuicdo e aplicacdo do sangue, seus componentes e derivados,
estabelecendo o ordenamento institucional indispensavel a execu¢dao adequada dessas
atividades, determina, em seu artigo 14, VI, que deve ser dada informacao ao receptor
e ao candidato a doagdo sobre os procedimentos a que sera submetido, os cuidados

gue devera tomar e as possiveis reacdes adversas decorrentes da doagao.

2 MURPHY, G. J. et al. Increased mortality, postoperative morbidity, and cost after red blood cell
transfusion in patients having cardiac surgery. Circulation, 2007, p. 2544-2552.

> DORNELES, C.C. et al. O impacto da hemotransfusdao na morbimortalidade pds-operatdria de cirurgias
cardiacas. Revista Brasileira de Cirurgia Cardiovascular, 2011, p. 222-229.

% AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Manual técnico de hemovigiléncia - investigagdo das
reacbes transfusionais imediatas e tardias ndo infecciosas. 2007. Disponivel em:
<http://www.cvs.saude.sp.gov.br/zip/manual_tecnico_hemovigilancia_08112007.pdf>. Acesso em: 10
jan. 2019.

2 SILVA JUNIOR, J.M. et al. Transfus3o sanguinea no intra-operatdrio: complicagdes e progndstico.
Revista Brasileira de Anestesiologia, vol. 58, n. 05, set/out 2008.
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Ainda, o Ministério da Saude, por meio da Portaria n°. 2712/2013,
determina que a indica¢do da transfusao de sangue poderd ser objeto de nova andlise
e aprovacao pelos profissionais médicos do servico de hemoterapia. Mesmo assim, o
referido 6rgdao ministerial publicou um Guia para Uso de Hemocomponentes
recomendando que em cirurgias programadas seja considerada a ado¢do de acdes que

reduzam o consumo de componentes sanguineos alogénicos?®.

Conforme se observa, independente do grupo social a que pertenga o
potencial doador de sangue ou da sua opc¢do sexual, existem aspectos cientificos que
devem ser analisados sobre as transfusdes de sangue, tendo em vista que representam

um tratamento médico que envolve riscos ao receptor.

4 DA DECISAO PROFERIDA PELO STF NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
(ADI) N2 5.543/DF

No recente julgamento da ADI n? 5.543/DF%’, o STF, por maioria de votos
(7x4), julgou procedente o pedido formulado para o fim de declarar a
inconstitucionalidade do art. 64, IV, da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude, e do
art. 25, XXX, "d", da Resolu¢do da Diretoria Colegiada - RDC 34/2014 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, nos termos do voto do Relator, Ministro
Edson Fachin, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes, Marco Aurélio, Ricardo

Lewandowski e Celso de Mello que julgaram improcedente o pedido.

As normas questionadas consideram inaptos para a doacao de sangue
homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou parceiras sexuais

desses nos doze meses anteriores a doacao:

26 MINISTERIO DA SAUDE, op. cit.

%’ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na ADI 5.543/DF. Relator: Edson Fachin, j. 11.05.2020.
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Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato
que tenha sido exposto a qualquer uma das situagGes abaixo:

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

Art. 25. O servigo de hemoterapia deve cumprir os parametros para sele¢do
de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saude, em legislagdo vigente,
visando tanto a protecdo do doador quanto a do receptor, bem como para a
qgualidade dos produtos, baseados nos seguintes requisitos:

[..] XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgbes
transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas
condi¢bes 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 relagBes sexuais com
outros individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes;

A ADI n? 5.543/DF foi ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), que
sustentou que os dispositivos impugnados “[...] trazem inUmeras normas auténomas a
serem observadas nos procedimentos hemoterapicos em toda a federacao brasileira”,
bem como “[...] criam embaracos genéricos e abstratos para a doacdo legal de

homossexuais sem qualquer fundamento legal para tanto”.

No seu requerimento, o PSB apontou que o surgimento histérico da
proibicdo de doacdo de sangue por homossexuais ocorreu a partir do final da década
de 1980, especialmente pelo desconhecimento a respeito da Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA/AIDS e pela preocupacdo da janela imunoldgica,
periodo imediatamente posterior a infeccdo no qual os exames laboratoriais ndo

seriam aptos a detectar o virus no material sanguineo coletado.

Sustentou que esse quadro ndao se mantém, diante da evolucdo tecnolégica
e da medicina e do reconhecimento das relacdes afetivas homossexuais, surgindo forte
debate mundial, a partir dos anos 2000, sobre o fim da proibicdo, observando que os
imunoensaios, que antigamente geravam uma janela imunolégica de seis a oito
semanas, encontram-se em sua 42 geracao, reduzindo-a para apenas 15 (quinze) dias,

bem como a informacdo trazida pelo Boletim Epidemiolégico da AIDS no Brasil de
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2015, o qual indica que o numero de infecgcGes registradas entre 1980-2015 é maior
nos heterossexuais (50% dos casos notificados) do que nos homossexuais e bissexuais

juntos (45,9% dos casos).

Acrescentou que o virus HIV é transmissivel as pessoas
independentemente da sua orientagdao sexual e que relagdes sexuais desprotegidas
tanto entre heterossexuais, quanto entre homossexuais, sdo passiveis de transmitir o
agente causador da AIDS, ndo se justificando o preconceito e a discriminagao contra os

homossexuais, que sdao colocados como grupo de risco.

O requerente argumentou que ao editar a Portaria n? 1.353/2011 o
Ministério da Saude teria reconhecido que a orienta¢do sexual ndo deveria ser critério
para selecdo de doadores por ndo constituir um risco em si (art. 12, §§ 42 e 52), mas
gue recentemente os atos impugnados teriam trilhado caminho distinto, inclusive
paradoxal e que, na pratica, a proibicdo temporaria prevista na Portaria n2 158/2016
acaba se transformando numa proibicdo permanente a doacdo de sangue por

homossexuais que possuam minima atividade sexual.

O PSB mencionou exemplos do direito comparado, como a Africa do Sul,
Argentina, Chile, Espanha e Portugal, nos quais é realizado o controle do
comportamento de risco e ndo de um grupo de risco, advogando que as normas
questionadas violam ao mesmo tempo diversos dispositivos constitucionais: (i) a
dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill, CRFB), (ii) o direito fundamental a igualdade
(art. 59, caput, CRFB), (iii) o objetivo fundamental republicano de promover o bem de
todos sem preconceitos ou formas de discriminagao (art. 32, IV, CRFB) e (iv) o principio

constitucional da proporcionalidade.

Defende o requerente que as normas impugnadas estigmatizam pessoas
sem que se observe qualquer modo de agir que justifique a previsdo normativa, sendo
a regulamentacdo desproporcional, tolhendo o homossexual da pratica de um ato
soliddrio por exceléncia, ligado ao exercicio da cidadania e da fraternidade, mediante
procedimento de estigmatizacdo social, que ndo é compativel com a consideracdo e

respeito com que todos merecem ser tratados.
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A Procuradoria-Geral da Republica emitiu parecer pela declaracdo de

inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados consignando que:

[...] 3. As normas [impugnadas] criam obstdaculo inutil a prote¢do do sistema
de hemoterapia, uma vez que a este interessam os comportamentos de
risco dos potenciais doadores, ndo sua orientacdo sexual. 4. Perigo na
demora processual (periculum in mora) decorre dos substanciais impactos
qgue as normas produzem na dignidade de pessoas historicamente vitimas
de preconceitos e no agravamento da situacdo de déficit dos estoques dos
bancos de sangue do pais.

Em 11 de maio de 2020, o Plendrio do STF, pela maioria de 7 votos a 4,
julgou procedente Ac¢dao Direta para declarar a inconstitucionalidade das normas
impugnadas, assentando a responsabilidade com o outro de realizar a desconstrugao
do Direito posto para fazer prevalecer o compromisso com o tratamento igual e digno

aos homossexuais que desejarem exercer a alteridade através da doagao de sangue.

O Pretodrio Excelso consignou que o estabelecimento de grupos ao invés de
condutas de risco importa em discriminagao e viola a dignidade humana e o direito a
igualdade, pois lanca mao de uma interpretacdo consequencialista desmedida que
concebe especialmente que homens homossexuais ou bissexuais sdo, apenas em razao
da orientacdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de transmissdo de variadas

enfermidades.

Para a Corte, o principio da dignidade da pessoa humana protege de forma
integral o sujeito na qualidade de pessoa vivente em sua existéncia concreta e a
restricdo a doacdo de sangue por homossexuais afronta a sua autonomia privada,
impedindo que eles exercam plenamente suas escolhas existenciais, como com quem
se relacionar e com que frequéncia, ainda que de forma sexualmente segura e

saudavel, vendando que auxiliem quem venha a precisar de uma transfusao de sangue.

O STF consignou que a politica restritiva prevista nas normas impugnadas,
mesmo que de maneira ndo intencional, viola a igualdade e provoca impactos

desproporcionais sobre os homens homossexuais e bissexuais e/ou seus parceiros ou
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parceiras, proibindo a fruicdo livre e segura da propria sexualidade para o “exercicio do
ato empatico de doar sangue”, pressupondo serem os homens homossexuais e
bissexuais, por si s6, um grupo de risco, deixando de se debrucar sobre as condutas
que representam uma maior probabilidade de contdgio de enfermidades que

impossibilitem a doagao de sangue.

Foi destacado ainda no acérddo em estudo que ndo se pode tratar os
homens que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras como sujeitos
perigosos, inferiores, restringido a possibilidade de participacdo deles na comunidade
politica e de modo que sejam reconhecidos como membros e participes da sua propria

comunidade.

De acordo com o relator da agao, o Ministro Edson Fachin:

[...] a exclusdo a priori de quaisquer grupos de pessoas da possibilidade de
praticar tal ato — a doacdo de sangue - deve ser vista com atengdo
redobrada, devendo sempre ser dotada de ampla, racional e aprofundada

justificativa (razdes publicas enfim).

Ainda, segundo o Ministro, os atos normativos impugnados na ADI
afrontam a Conven¢dao Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Direitos Civis e
Politicos, a Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e
Intolerancia, os quais, em razao do § 22 do art. 52, da CRFB, que possuem natureza de
normas materialmente constitucional, apesar de ndo estarem sediados no texto da

Constituicdo da Republica de 1988.

O Ministro Gilmar Mendes afirmou em seu voto acreditar que os atos
normativos impugnados ndo pretenderam estabelecer discriminacdo em relacdo aos
homens homossexuais/bissexuais, apresentando como foco o direito ao receptor do
sangue doado de receber material bioldgico livre de contaminacdo, justificando-se a
vedacdo por estudos epidemiolégicos, que indicam uma maior incidéncia de doencas

sexualmente transmissiveis entre os homens que fazem sexo com homens.
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No entanto, apds ressalvar a boa-fé na elaboragdo das normas, reconheceu
o dever de protecao das minorias que exerce a jurisdicdo constitucional e julgou
procedente a acdo, destacando que o legislador podera redefinir a politica publica com

énfase no comportamento de risco, ao invés do “grupo de risco”.

Deve ser destacado, no entanto, que quatro Ministros votaram pela
improcedéncia da agdo. Um deles foi o Ministro Alexandre de Moraes que afirmou que
as normas impugnadas nao pretendem discriminar a orientagao sexual de HSHS
(homens que fazem sexo com homens) mas sim, a partir de critérios cientificos, evitar
maiores risco de contaminacdo aos receptores do sangue doado, que também
possuem direito a protecdo a sua dignidade, tendo em vista que trabalhos cientificos

comprovam ser condutas de maior risco de transmissdo do virus HIV na relagao HSHS.

Alexandre de Moraes apontou que, por exemplo, também ndo podem doar
sangue pessoas com cancer ou hepatite ou quem viajou para dreas de malaria e que o
discrimen ndo é a orientacdo sexual, mas sim, critérios técnicos sobre condutas de

maior risco de contaminacgao pela transfusao de sangue.

Ao final, o Ministro julgou parcialmente procedente o pedido formulado na
ADI, para o fim de declarar a inconstitucionalidade do IV, do artigo 64 da Portaria
158/2016 do Ministério da Saude e, com base na interpretacdo conforme a
Constituicdo, com reducdo de texto, com a alinea 'd’, do inciso XXX, do artigo 25 da
Resolucdo da Diretoria Colegiada 34/2014, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria,
excluir a seguinte expressdo: “e os candidatos nestas condicbes devem ser
considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds a
pratica sexual de risco”, prevalecendo o entendimento de que o sangue doado “serd
devidamente identificado e somente serda submetido aos necessarios testes
soroldgicos apds o periodo de “janela soroldgica” definido como necessario pelos

drgdos competentes”.

Em voto proferido no sentido de também julgar improcedente o pedido, o
Ministro Marco Aurélio assentou que embora o risco na doacdo de sangue de homens

homossexuais nao decorra da orienta¢do sexual, a grande incidéncia de contaminacao
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observada, em comparacdo com a populacdo em geral, justificaria a cautela das

autoridades de saude, com a finalidade de garantir a protecdo da salde publica.

Conforme se observa do julgamento da ADI n? 5.543/DF, a questdo é
bastante polémica e apesar do reconhecimento da inconstitucionalidade das normas

impugnadas, houve o voto em sentido contrario de quatro ministros.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme destacado no presente estudo, os tratamentos médicos
envolvendo transfusdo de sangue e dos seus derivados apresentam inimeros riscos
que lhes sdo inerentes, independentemente dos cuidados e da técnica médica que

forem adotados.

O ato de doar sangue, por sua vez, é estimulado, inclusive por politicas
publicas e campanhas publicitarias, que por vezes até se valem do slogan de que "o
sangue salva vidas" e a doag¢do de sangue é considerada pela sociedade como uma ato

de fraternidade dos mais nobres.

Nesse sentido, andou bem o STF ao assentar que o estabelecimento de
grupos ao invés de condutas de risco para a selecdo de doadores de sangue importa
em discriminacgdo, violando a dignidade humana, o direito a igualdade e o principio da
proporcionalidade, com a imposicao de uma medida desmedida aos homens

homossexuais e bissexuais e/ou suas parceiras.

Assim, a decisdo proferida na ADI n? 5.543/DF contribui para a efetiva
integracdo dos homens que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras na
comunidade politica, reforcando a sua condicdo de atores das suas comunidades ao
determinar que a doacdo de sangue ndo pode ser restringida com base em critérios
gue possam vir a ser interpretados como discriminatdrios e que ndo se baseiem

exclusivamente na ciéncia médica, independentemente da opc¢do sexual do doador.
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