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Resumo: O presente trabalho visa examinar as normas dos o6r-
gdos de saude que impediam, temporariamente, homens que
mantivessem relacdo sexual com outros homens e as parceiras
sexuais destes de realizarem doacgao de sangue por um periodo
de 12 meses, bem como discutir a Constitucionalidade destes
institutos. Partindo da ideia de um Estado Constitucional, ou Es-
tado de Direitos Fundamentais, realizamos umaandlise dos prin-
cipios da Igualdade, Dignidade Humana, Direito a Liberdade e
Proporcionalidade, presentes na Constituicdo Federal de 1988 e
que norteiam o sistema juridico brasileiro, para apresentarmos
0s pontos contraditorios que se percebem a partir da interpreta-
¢éo dos dispositivos que restringiam temporariamente o citado
grupo. Apresentamos, também, os fenémenos chamados judici-
alizacdo da politica e o ativismo Constitucional, para posterior-
mente debatermos a ADIN n. 5543, proposta perante 0 Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2016, com o intuito de declarara
inconstitucionalidade de tais dispositivos. Ao final, analisamos
a decisdo proferidapelo Supremo, que em sua maioria decidiu,
em maio de 2020, acatar os pedidos e julgar procedente a ADIN
n.5543. Assim, para realizar tal estudo, a metodologia pauta-se
na pesquisa bibliografica e documental, a partir do emprego do
método dedutivo.
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1 INTRODUCAO

Bo—agagyy| presente artigo tem como objetivo examinar a
(M‘Dk ‘\ (in)Constitucionalidade das restric;()es normativas
\ ’/) expressas em algumas normas de 6rgaos da salde
,f em ambito nacional, sendo elas: Artigo 25, inciso
\d” = &‘/ XXX, alinea “d”, da Resolug¢ao da Diretoria Cole-
giada—RDC n°34/2014,da Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria; Artigo 64, inciso IV, daPortaria 158/2016, do Ministério
daSalde; e Portaria de Consolidagdo GM/MSn°5 de 2017, cuja
finalidade, em comum, eraimpedir, porum periodo de 12 meses,
que homens que mantivessem relagbes sexuais com outros ho-
mens e as parceiras sexuais destes doassem seu sangue.

Tais normas traziam essas disposi¢coes sob a justificativa
de assegurar o receptor do sangue doado em relagcdo a doencas
sexualmente transmissiveis, porém, referida limitagdo pode ser
observada sob o crivo do preconceito e excluséo contraa comu-
nidade LGBTQI+, donde esses sujeitos seriam capazes, segundo
asjustificativasda ANVISA e Ministério da Saude, de transmitir
doencas em virtude de suas caracteristicas, ndo levando em con-
sideracdo critérios técnicos e objetivosao se desenvolverem tais
‘medidas de seguranga’.

Considerando o status de uma sociedade alicergada em
uma Constituicdo garantista, que visa assegurar a todos condi-
¢Oes de igualdade, reprimindo qualquer forma de discriminacdo
e proporcionando uma vida justa e digna, sdo confrontadas, no
corpo deste artigo, as restricGes normativas com os principios
que norteiam todo o ordenamento juridico, apontando as discre-
pancias que estavam presentes e as injusticas que causavam.

Discutimos, ainda, o importante papel exercido pelo
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Superior Tribunal Federal ao analisar a ADIN n. 5543, proposta
a fim de julgar se tais dispositivos estavam em consonéancia ou
ndo com a Constituicao Federal, por meio de uma anélise dos
votos proferidos e apresentando o entendimento majoritario do
Supremo quanto & matéria de inconstitucionalidade ventilada na
acéo.

Para realizar este estudo e apresentar as informacdes aqui
retratadas, diversas pesquisas bibliograficas e documentais fo-
ram realizadas, a partir de leis, julgados, doutrinas, artigos cien-
tificos, trabalhos de conclusao de curso, Portarias e Regulamen-
tacOes editadas pelo Ministério da Saude e a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, bem como demais materiais que apre-
sentaram informacdes relevantes.

2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

2.1 O ESTADO CONSTITUCIONAL OU ESTADO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o fim da 2° guerra mundial foi necessaria uma re-
novacao na forma em que o Estado constituisse seu sistema de
leis em virtude dos enormes detrimentos causados consequentes
deste marco histérico. Naquele momento, era imprescindivel
trazer as normas um aspecto constitucional, visando principal-
mente destacar a importancia ao respeito a dignidade humana
nos ordenamentos juridicos (GUERRA FILHO, 2012 apud
ARNONI, 2018, p. 10).

Com a mesma percepcao, Christiane Peter (2013, p. 46)

assevera:
De acordo com a perspectiva objetiva dos direitos fundamen-
tais, tais direitos constituem um conjunto de valores objetivos
fundamentais, verdadeiros fins diretivos da agdo positiva dos
poderes publicos e, ndo, apenas como garantias negativas de
interesses individuais. Trata-se de uma virada ontolégica da
prépria funcdo exercida por esses direitos no seio das comuni
dades nacionais, pois de um valor intrinsecamente ligado a
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ideia de sujeito, passa a ser o parametro de acdo de todos os
cidadaos e instituicdes publicas e privadas. (SILVA, 2013, p.
46)

Tal concepcdo traz ao Estado um carater de tutela aos
direitos fundamentais intrinsecos ao ser humano, construindo
uma sociedade de ordem juridica justa com objetivos que reme-
tem pela busca do ndo desrespeito a dignidade e aos demais di-
reitos humanos. Essa tutela aos direitos humanos fundamentais
colocaumaresponsabilizagdo perante todaacomunidade, inclu-
indo o Estado, as instituicdes publicas e também a sociedade, na
garantia de que tais direitos jus fundamentais sejam efetiva-
mente cumpridos.

Este Estado Constitucional introduziu a ideia de supre-
macia constitucional, segundo a qual todo o restante do ordena-
mento juridico deve observar as disposi¢des contidas nesse ins-
trumento de vontade méaxima do Estado. Tal instrumento traz
aosatoressociais determinadastarefasdestinadas a essa garantia
de que os direitos fundamentais sejam efetivamente cumpridos,
sejam elas negativas (abster-se) respeitando a liberdade de cada
individuo e em segundo plano, positivas (agir), a fim de promo-
ver e concretizar tais direitos (DIAS JUNIOR, 2017, p. 21).

Deste modo, qualquer intervengdo deve ter como funda-
mento recompor os exercicios de liberdade que é garantida pelo
Estado, fazendo com que as entidades publicas ajam sempre vi-
sando a defendé-la, preservando os direitos e liberdades apre-
sentadas (idem).

Com esse novo aspecto introduzido, de buscar sempre a
defesa dos direitos e interesses fundamentais do ser humano, a
Constituicao brasileira apresenta diversos principios que regem
todo o ordenamento juridico atual, os quais servem de base para
que 0s objetivos tracados pelo Estado sejam efetivamente cum-
pridos a fim de se garantir a toda a sociedade uma vida justa e
digna, principios estes frutos de umaevolugéo historicaem face
dosdireitos humanos. Aquiserafeitaumaanalise de alguns prin-
cipios pertinentes ao tema.
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2.1.1 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade, disposto no art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal, dispde que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reitoa vida, aliberdade, aigualdade, a segurancae a propriedade
[...]” (BRASIL, Constituicao Federal de 1988, Art. 5°,2020).

Ao analisar o principio da igualdade, podemos observar
que ele se apresenta com dois sentidos: a igualdade em sentido
formal e a igualdade e sentido material. A igualdade formal é a
que se pode extrair atraves da leitura do referido artigo, onde
todos devem ser tratados de maneira equivalente alicer¢ados na
lei, ndo havendo nenhuma formade dessemelhanca entre os in-
dividuos. Ja a igualdade material, traz um sentido mais amplo,
complementando sua formalidade, ao passo em que mostra
como sera o processo de colocar os individuos que de alguma
formaestdo emumasituacdo de desigualdade em um nivel equi-
parado.

Uma possivel diferenciacdo dos individuos apenas se
torna valida se justificadade uma maneira legitima, pois de ma-
neira contraria, fere rigorosamente o artigo 3°, inciso IV da
Constituicao Federal de 1988, queevidenciaa proibicdo de qual-
quer tipo de tratamento distinto aos individuos participes de um
determinado Estado: “Art. 3° Constituem objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil: IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisqueroutras formas de discriminagao” (BRASIL, Constitui-
cdo Federal de 1988, Art. 3°,2020).

Apresentadas essas duas perspectivas do principio da
igualdade, extrai-se que tratar os individuos de maneira equa-
nime é amparé-los legalmente sem os discriminé-los de qualquer
forma e também criar mecanismos que possam proporcionar
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certas diferenciacdes nos tratamentos, sempre observadaa me-
dida da desigualdade apresentadapor eles.

Assim, qualquer legislacdo que discrimine algum indivi-
duo com base em suas caracteristicas subjetivas ndo deve surtir
efeitos na sociedade. Excluir um grupo de pessoas levando em
consideracdo a sua orientacao sexual, fere desde 0s objetivos
fundamentais da Republica de constituir uma “sociedade fra-
terna, pluralista e sem preconceitos” bem como o principio da
igualdade.

2.1.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Na Constituicdo brasileirade 1988,a Dignidade Humana
é expressa em seu artigo 1°, inciso 11, trazendo-acomo um fun-
damento da Republica Federativa do Brasil, de modo que o Es-
tado Democratico de Direito somente alcanga seus objetivos a
medida que garanta a plena efetivacao da dignidade dos indivi-
duos inseridos em sua sociedade.
Para Alexandre de Moraes (2013, p. 48):
A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
gue se manifesta singularmente na autodeterminagdo consck
ente e responsavel da propria vida e que traz consigo a preten-
sd0 ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatutojuridico deve asse-
gurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagOes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessariaestima que merecem to-

das as pessoas enquanto seres humanos (destaques do autor)
(MORAES, 2013, p.48).

A dignidade humana € algo intrinseco do ser, que nédo
depende do reconhecimento de algum ordenamento juridico,
visto que ela é algo preexistente ao direito, o qual cumpre com
0 seu papel meramente protetor e promotor desteprincipio. Atra-
vés da dignidade, o ser humano € capaz de se autodeterminar e
exercer suas liberdades, o que leva a concluséo que tais capaci-
dades sdo pressupostos da dignidade que lhe é inerente (LEITE,
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2014, p. 44).

O artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos (ONU, 1948, p. 4), traz a dignidade ligada ao espirito de
fraternidade: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraterni-
dade”.

Deste modo, a fraternidade, ligada ao espirito de afeto e
deamorao préximo, pode serexercidapor meio de atos diversos
dentro da sociedade, e um deles é a doagdo de sangue. Logo, se
a fraternidadeesta ligada ao principio dadignidade, que é garan-
tido a todos os seres humanos, sem nenhuma distingéo, este
grupo especifico, por exemplo, de homens que mantém relacéo
sexual com outros homens, é digno de ter a faculdade de doarem
seu sangue a aqueles que necessitam deste. Fazer uma ressalva
a este ato fraterno, com base puramente em aspectos subjetivos,
como a orientac¢do sexual, ndo permite que seja exercida a dig-
nidade intrinsecaao ser humano, ferindo expressamente os obje-
tivos fundamentais do Estado Democratico de Direito.

2.1.3 PRINCIPIO DO DIREITO A LIBERDADE

O direito a liberdade esta previsto no caput do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988 e constitui um dos direitos fun-
damentais no sistema constitucional brasileiro.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2011, p. 124):

Do principio da liberdadedecorre a autonomia privada de cada
um. N&o reconhecer a um individuo a possibilidade de viver
sua orientacdo sexual em todos os seus desdobramentos é
priva-lo de uma das dimensdes que ddo sentido a sua existéncia
(BARROSO,2011,p.124).

Neste giro, o direito a liberdade é congruente com o di-
reito a dignidade de maneira ampla, pois se o individuo tem na-
turalmente sua dignidade humana promovida e protegida pelo
Estado constitucional de direito, logo ele é digno de exercer sua
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liberdade pessoal de desenvolver suas autodeterminacgdes inclu-
indo as de cunho sexual. Assim o ser humano é livre para esco-
Iher seus parceiros sexuais e livre para reconhecer (ou ndo) sua
orientacédo sexual.

Luis Roberto Barroso (2011, p. 125), corrobora ainda

ue:
| A autonomia privada pode certamente ser limitada, mas ndo
caprichosamente. A imposicao de restricdes deve ser justifi-
cada pela promocaode outros bens juridicos de mesma hierar-
quia, igualmente tuteladospela ordem juridica. Essa é uma exi
géncia do principio darazoabilidade ou proporcionalidade]..]
(BARROSO,2011,p.125).

Dessa forma, ao limitar um determinado grupo de pes-
soas ligado intimamente por caracteristicas subjetivas relaciona-
das aos seus parceiros sexuais de realizar a doacao de sangue
ocasiona um atrito com o direito destes individuos exercerem
sua liberdade sexual, visto que tal limitagdo ndo beneficia qual-
quer outro  principio  constitucionalmente  protegido
(ALMEIDA, 2016, p. 25).

2140 PRINSITPIO DA PROPORCIONALIDADE (SOBRE
AS RESTRICOES IMPOSTAS)

O principio da proporcionalidade é adotado no Direito
Constitucional brasileiro pararesolver a colisdo de principios ou
direitos fundamentais. Tal principio ndoestaexpressamente des-
crito na Constituicdo de 1988, porém se apresenta de forma im-
plicita em diversos dispositivos.

De acordo com Humberto Avila (2011, p. 174-175):

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver
uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade.
Nesse caso devem seranalisadasas possibilidades de a medida
levar a realizacgdo da finalidade (exame da adequagédo), de a
medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre
aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finali
dade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tdo
valorosa que justifigue tamanha restricgdo (exame da
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proporcionalidade em sentido estrito) (destaques do autor)
(AVILA,2011,p.174-175).

E comum que o legislador se faga presente quando ne-
cessario assolar um determinado direito a fim de que se garanta
outro. Para isso, ele deve utilizar o principio da proporcionali-
dade buscando consolidar uma paridade entre o meio empregado
e o fim desejado para alcangar um objetivo, sobretudo a possi-
veis conflitos que atinjam direitos fundamentais dos individuos
integrantes da sociedade.

Através da proporcionalidade, busca-se remediar possi-
veis excessos oriundos do Poder Pablico, que interfiram nos di-
reitos fundamentais impedindo o livre gozo da intrinseca digni-
dade humana.

Trazendo este principio para o contexto da restri¢ao de
doacdo de sangue de homens que mantém relagdo sexual com
outros homens, no periodo de 12 meses, justifica-se o questio-
namento arespeito daproporcionalidade dessetempo estipulado
pelas normativas que versam sobre o assunto, ao passo que tal
periodo excessivo acaba por recriminar ainda mais esse grupo
minoritario perante a sociedade, que por si so, ja é alvo de ind-
meras outras estigmas, tornando sua rotina diaria ainda mais
complexa de ser levadaa frente.

Com estas colocacgdes, alguns pontos devem ser levados
em consideragdo, como: se a discriminacdo adotadacomo me-
dida, realmente é adequada paraatender o fim buscado; se a dis-
criminacdo é necessaria como sendo a medida menos restritiva
de direitos daquelas que poderiam ser adotadas, e se e realmente
é proporcional restringir o livre exercicio da liberdade sexual de
um individuo para se garantir a seguran¢a necessaria no proce-
dimento de doacéo de sangue, ao passo que demais critérios
objetivos e técnicos poderiam ser adotados, como a realizacdo
de exames laboratoriais a fim de se detectar possiveis impedi-
mentos a pratica da doagdo de sangue, ndo estigmatizando ape-
nas um grupo especifico. Assim, diante da morosidade estatal
em regulamentar de forma Constitucional o assunto, emerge a
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questdo da Judicializacdo da politica e o ativismo Constitucio-
nal.

3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO
CONSTITUCIONAL

O Estado Democratico de Direito compreende a sua
Constituicdo de maneira suprema, de forma que seus principios
devem servir como parametros para todas as agdes estatais e de-
mais atividades exercidas dentro da sociedade a qual ela rege.
Assim, todos os agentes devem trabalhar de maneira coerente
com os principios e valores estabelecidos na Carta Magna, de
forma democrética na efetivagdo dos direitos dos individuos.

Desta forma, todo o ordenamento juridico deve se apoiar
com base na Constituicdo vigente, irradiandoseus efeitos de ma-
neira harménica com os principios que garantem uma vida hu-
mana digna livre de distin¢des infundadas e excludentes arbitra-
rios.

Com a evolucdo da sociedade, faz-se necessaria uma
evolugdo conjuntacom as normas para que estas possam surtir
efeitos que condizem com as necessidades presentes nos indivi-
duos nela inseridos. Assim, ndo € dificil que em alguns momen-
tos, o legislador se depare com situa¢@es em que ocorra um cho-
quede leise principios, sendonecessario quese facaumaanalise
precisa, levando em consideracdo a razoabilidade e a proporcio-
nalidade na melhor aplicabilidade destes.

Para Arnoni (2018, p. 18), a Judicializagéo da Politica:

(...) constantes reinterpretacdo de normas a luz da Constituico
origina conflitos em diversos &mbitos, especialmente entre 0s
Trés Poderes. No Brasil, tem-se um Poder Judiciario muito
mais “liberal” que os demais Poderes. Isso faz com que muitas
demandas sejam apreciadaspelo Judiciario devido a inércia le-
gislativa e executiva. Tal fato é conhecido como Judicializagdo
da Politica (destaques do autor) (ARNONI, 2018, p.18).

Assim, por meio da Judicializagdo da Politica, € comum
que o Poder Judiciario dé novas interpretacGes as normas
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Constitucionais, concretizando os valores e objetivos do Estado.
Esta constante e necessaria busca pela interpretacdo Constituci-
onal, a fim de se garantir os direitos inerentes aos individuos
presentes na sociedade, pode ser definida como ativismo Cons-
titucional.

Foi o surgimento do Estado Constitucional de Direito
que possibilitou este movimento ativista Constitucional, em um
momento em que as Constituicdes deixaram o status de mera
carta politica, obtendo seu status atual de centro de todo ordena-
mento juridico, obrigando as demais normas infraconstitucio-
nais seguirem seu modelo imposto (ARNONI, 2018, p. 19).

Destaforma, taisfendmenosdajudicializacdoda politica
e o0 ativismo Constitucional se mostram extremamente funda-
mentais na sociedade baseadaem uma Constituicdo que busca
garantir a Dignidade da Pessoa Humana de uma forma justa e
democratica, tomando decisdes que analisam nédo tdo somente
fundamentos juridicos, mas também contextos sociais que estio
presentes em situacdes praticas dentro da sociedade, a fim de se
impedir diversas normas, por exemplo, discriminatorias ou es-
tigmatizadoras para determinados grupos sociais.

Para Canotilho (1999, p. 42):
As <<duras leis>>ndo podem aniquilara dignidade da pessoa
humana, ndo podem eliminar o nicleo essencial dos direitos,
liberdades e garantias, ndo podem disfarcar medidas discrimi
natorias contra cidaddos ou grupos de cidaddos. Fazer justica
aquié desativar as leis injustas violadoras de direitos e princi-
pios juridicos fundamentais. (destaques do autor)
(CANOTILHO,1999,p.42).

Desta maneira, conforme os fendmenos aqui apresenta-
dos, o presente trabalho visa a discussdo sobre a suspensao por
um periodo de 12 meses, direcionada ao grupo de homens que
mantém relacédo sexual com outros homens e as parceiras sexu-
ais destes para a pratica de doacdo de sangue, de maneira estig-
matizada e sem critérios objetivos fundada em dados cientificos.
Para tanto, € imperioso destacar as no¢des basilares da Agédo Di-
reta de Inconstitucionalidade n. 5543.
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4 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5543

4.1 RESOLUCAO DA DIRETORIA COLEGIADA — RDC N°
34/2014 DA AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA
SANITARIA

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
no uso de suas atribuicdes, editou a Resolucédo da Diretoria Co-
legiada n®34 de 11 de Junho de 2014, que traz como objetivo:

Art. 2° Esta Resolucdo possuio objetivo de estabeleceros re-
quisitos de boas praticasa serem cumpridas pelos servigos de
hemoterapia que desenvolvamatividades relacionadas ao ciclo
produtivo do sangue e componentes e servigos de salde que
realizem procedimentos transfusionais, a fim de que seja ga-
rantida a qualidade dos processos e produtos, a reducdo dos
riscos sanitarios e a seguranca transfusional (BRASIL,
ANVISA,RDCn°34de 11deJUNHOde 2014, Art. 2°,2020).

Em seu artigo 25, a Resolucdo aduz sobre os cuidados
necessarios para a selecdo dos doadores de sangue, observando
os critérios estabelecidos pelo Ministério da Saude, donde seu
inciso XXX expressa que candidatos que tiveram algum contato
sexual considerado de risco devam ser considerados temporari-
amente, por 12 meses apds a prética, inaptos para realizar a do-
acdo de sangue, e em sua alinea “d” inclui a minoria aqui discu-
tida:

Art. 25. O servi¢o de hemoterapia deve cumprir s parametros
para selegdo de doadores estabelecidos pelo Ministério da Sa-
Gde,em legislacdo vigente, visando tanto a prote¢io do doador
quantoadoreceptor, bem como para a qualidade dos produtos,
baseados nos seguintes requisitos:

[.]

XXX - 0s contatos sexuais que envolvam riscos de contrair in-
fecgBes transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e 0s
candidatos nestas condigdes devem ser considerados inaptos
temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds a
pratica sexual de risco, incluindo-se;

[.]
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d) individuos do sexo masculino que tiveram relag6es sexuais
com outros individuos do mesmosexoe/ouas parceiras Sexu-
ais destes; [...] (BRASIL, ANVISA, RDC n° 34 de 11 de
JUNHO de 2014, Art. 25, XXX, d, 2014).

Destafeita, referido artigo, além de restringir apraticada
doacdo de sangue para homens que mantém relagdes sexuais
com outros homens e as parceiras sexuais destes, classificao ato
como de sendo de risco, estigmatizando, por conseguinte, dura-
mente esse grupo de pessoas, fomentando ainda mais o precon-
ceito, bem como contribui incisivamente para a excluséo e para
a ndo garantia da dignidade dessas pessoas.

4.2 PORTARIA 158/2016 DO MINISTERIO DA SAUDE E
PORTARIA DE CONSOLIDACAO GM/MS N° 5 DE 2017

A partir da Resolucdo acima, o Ministério da Satde no
uso de suas atribuicdes editou e regulamentou as atividades he-
moterapicas no Brasil, através do Regulamento Técnico de Pro-
cedimentos Hemoterapicos. Desta maneira, por meio da Portaria
n° 158, de 04 de fevereiro de 2016, tal regulamento foi redefi-
nido, e tem como objetivo fixar as normas referentes a atividade
hemoterapica no Pais:

Art. 2° O regulamentotécnico de que trata esta Portaria tem o
objetivode regulamentar a atividade hemoterapica no Pais, de
acordo com os principios e diretrizes da Politica Nacional de
Sangue, Componentes e Derivados, no que se refere a capta-
cdo, protecdo ao doador e ao receptor, coleta, processamento,
estocagem, distribuicdo e transfusdo do sangue, de seus com-
ponentes e derivados, originados do sangue humano venoso e
arterial, para diagnostico, prevencio e tratamento de doencas.
(BRASIL, Ministério da Saude, Portaria n® 158 de 2016, Art.
2°,2020).

Em seu artigo 64, a Portariatrata da inaptidao temporaria
impostaa determinados candidatos e de forma taxativaapresenta
situagdes que levam a essa inaptiddo. Destaca-se o disposto no
artigo 1V, que inclui os homens que mantém rela¢des sexuais

com outros homens e também as parceiras destes:
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Art. 64. Considerar-se-4 inaptotemporario por 12 (doze) meses
o candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situa-
¢cOesabaixo:

[.]

IV - homens que tiveram rela¢bes sexuais com outros homens
e/ou as parceiras sexuais destes. (BRASIL, Ministério da Sa-
Ude, Portarian®158de 2016, Art. 64,1V, 2020).

Substituindo a Portaria n°® 158, de 04 de fevereiro de
2016, o Ministério da Saude editou a Portaria de Consolidacéo
n° 5 de 28 de setembro de 2017, com o intuito de solidificar as
normas sobre as agoes e 0s servicos de satide do Sistema Unico
de Saude. (BRASIL, Ministério da Saude, Portaria de Consoli-
dacdo n°5 de 28 de setembro de 2017, 2020).

Nesse sentido, em seu anexo IV, referida Portaria aborda
sobre sangue, 0s componentes e seus derivados, tendo como ori-
gem a portaria substituida, repetindo o artigo 64, inciso 1V, da
Portaria substituida supramencionada.

Conforme dispostos nos artigos apresentados, evidente
se torna a restricdo a pratica de doacdo de sangue para aqueles
homens que, na entrevista, durante a triagem antecessora a co-
leta de sangue, declararem ter praticado relacdes sexuais com
outros homens no periodo dos ultimos 12 (doze) meses, inclu-
indo as parceiras sexuais destes, atingindo assim os que se con-
sideram homossexuais e também bissexuais.

Em razdo de tal tratamento discriminatério e incongru-
ente, no ano de 2017 houve a propositura de uma Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN), perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) visando a apreciacao deste mérito.

4.3 AADIN N. 5543 DE 2016

Por todo o exposto até aqui, no ano de 2016, o Partido
Socialista Brasileiro (PSB), ingressou com a Ac¢éo Direta de In-
constitucionalidade n°® 5543 no Superior Tribunal Federal, cujo
objetivo era a declaragéo de inconstitucionalidade dos dispositi-
vos aqui debatidos, quais sejam, 0 artigo 25, inciso XXX, alinea
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“d”, da Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n°® 34/2014 e 0
artigo 64, inciso 1V, da Portaria n® 158/2016 do Ministério da
Saude.

Nesse interim, 0 requerente argumentou que ambos dis-
positivos apresentam medidas restritivas impostas para homens
homossexuais, detentores de uma minima atividade sexual, ou
seja, eram considerados permanentemente inaptos paraa pratica
da doacdo sanguinea, levando-se em conta que a restricdo era
imposta nos 12 meses subsequentes a Gltima relacdo sexual com
outro homem. Isso faziacom que hospitais e bancos de coleta de
sangue publicosou privados fossem proibidos de receber sangue
de homens homossexuais ou bissexuais, bem como de parceiras
sexuais destes que assim se declarassem na etapa de triagem an-
terior ao processo de doacdo (BRASIL, STF, ADI N° 5543 de
2017).

O Partido exp6és que o Poder Publico, ao adotar tais me-
didas, desencadeava um tratamento discriminatorio com base na
orientacdo sexual, ofendendo a dignidade dos individuos atingi-
dos, assim como impossibilitava que estes sujeitos exercessem
um ato de solidariedade humana, que € a doacdo sanguinea
(BRASIL, STF, ADI N°5543 DE 2017).

O requerente seguiu justificando que,em virtude das res-
tricGes, havia um desperdicio de 19 (dezenove) milhdes de litros
de sangue por ano, que poderiam salvar inimeras vidas, mas
acabavam sendo desassistidas em razdo das recomendacdes dos
6rgdos da saude ja mencionadas. Conforme dados apresentados
na ADIN, com uma Unica doagdo, cerca de 450 ml de sangue,
poder-se-iacontribuir parasalvarasvidas de 04 (quatro) pessoas
(BRASIL, STF, ADI N°5543 de 2017).

Por fim, o Partido aduziu ainda que, por meio destes dis-
positivos, ao efetuar um tratamento preconceituoso e discrimi-
natdrio, acabava-se ndo efetivando o papel da promocdao da sa-
Ude publica, ou seja, violavam-se, de forma crucial, diversos pre-
ceitos Constitucionais, tais como a Dignidade Humana (art. 1°,
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I11), a igualdade (art. 5°, caput), a vedacdo de discriminacdes
(art. 3%, V) e o principio da proporcionalidade. (STF, ADI N°
5543).

4.3.1 O JULGAMENTO DA ADIN N. 5543 DE 2016 PELO
STF

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5543 teve seu
julgamento iniciado em outubro de 2017 pelo Supremo Tribunal
Federal - STF, ocasido em que o Relator do caso, Ministro Edson
Fachin, manifestou-se favoravel a existéncia de inconstituciona-
lidades das normas da Anvisa e do Ministério da Saude. Assim,
Edson Fachin ressaltou que ndo se pode ofender a Dignidade da
Pessoa Humana ao tratar as pessoas de formas diferentes no mo-
mento em que desejarem doar seu sangue. Além disso, comple-
mentou afirmando que para se garantir a seguranca do procedi-
mento e dos destinatarios finais devam ser observados, ao sele-
cionar doadores, requisitos ligados a condutas de risco e ndo na
orientagdo sexual, poisisso configura uma “discriminagao injus-
tificavel e inconstitucional” (BRASIL, STF, ADIN n. 5543 de
2016, Ministro Edson Fachin, 2020).

Na mesma esteira, 0 Ministro Luis Roberto Barroso sus-
tentou que os argumentos utilizados na Acdo sao plausiveis
quanto a discriminagéo, e que este grupo minoritario ja sofre
uma estigmatizacdo em longo prazo. Reconheceu, também, a
importancia de se enfatizar a saude publica como um interesse
publico no que diz respeito a sua protegao, mas que “esta nor-
mativa peca claramente pelo excesso” (BRASIL, STF, ADIN n.
5543 de 2016, Ministro Luis Roberto Barroso, 2020).

Seguindo o voto do Relator, a Ministra Rosa Weber as-
severou que as medidas restritivas impostas pelos dispositivos
contestados “ndo atendem ao principio Constitucional da pro-
porcionalidade”, bem como ndo se consideram alguns pontos
objetivos para esta restri¢do, tal como o uso de preservativos e
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parceiros sexuais fixos dos doadores, circunstancias de sumaim-
portancia ao se avaliar as condutas de risco (BRASIL, STF,
ADIN n. 5543 de 2016, Ministra Rosa Weber, 2020).

No mesmo sentido, e em harmonia com o Relator do
caso, o Ministro Luiz Fux se manifestou pela inconstitucionali-
dade das normas, afirmando que estas elegeram um grupo de
risco exatamente por sua orientagdo sexual, e ndo uma conduta
derisco, como deveriaserdesde o principio. Entendeu, também,
que as normas surtem seus efeitos de forma desproporcional ao
impor um prazo ndo razodvel de 12 meses apas as relagoes se-
xuais dos individuos (BRASIL, STF, ADIN n. 5543 de 2016,
Ministro Luiz Fux, 2020).

Noutro giro, 0 Ministro Alexandre de Moraes deu inicio
aos posicionamentos divergentes, votando parcialmente pela
procedéncia da acédo ao afirmar que homens que fizeram sexo
com outros homens podem sim realizar a doagéo de sangue, en-
tretanto, o material doado somente podera ser destinado a um
receptor apos o periodo definido nas normas editadas pelos 6r-
gdos de satde (BRASIL, STF, ADIN n. 5543 de 2016, Ministro
Alexandre de Moraes, 2020).

Apds o posicionamento e voto dos cinco Ministros cita-
dos acima, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista, requerendo
maior prazo para que pudesse estudar o caso e definir seu voto,
0 que suspendeu o julgamento aindano ano de 2017. Em decor-
réncia disso, somente em maio de 2020, por meio de sessdo vir-
tual, devido a pandemiado COVID-19 queassolao mundotodo,
a agédo teve seu julgamento retomado, seguindo comos votos dos
demais Ministros do Superior Tribunal Federal, Gilmar Mendes,
Dias Toffoli, Carmem Lucia, Marco Aurélio, Ricardo Lewan-
dowski e Celso de Mello.

Posto isso, 0 Ministro Gilmar Mendes entéo, ao prosse-
guir com seu voto, decidiu por considerar tais normas inconsti-
tucionais, salientando que elas violam, mesmo néo intencional-
mente, o objetivo fundamental da Republica Federativa do
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Brasil de promover o bem de todos, independentemente de qual-
quer forma de discriminagdo. Considerou, ainda, que as normas
poderiam ser declaradas Constitucionais se as medidas restriti-
vas fossem destinadas a todas as pessoas que praticassem um
comportamento de risco, independentemente de sua orientacéo
sexual (BRASIL, STF, ADIN n. 5543 de 2016, Ministro Gilmar
Mendes, 2020).

Outro Ministro que ndo seguiu o Relator foi Marco Au-
rélio, que julgou improcedentea ADINNn.5543. Emseuvotoele
fez uma comparagdo com o restante da populacgéo, afirmando
que o grupo minoritario alvo das medidas restritivas (homens
homo ou bissexuais) comporta uma alta incidéncia de contami-
nacao, o que, para ele, fundamenta e justificaas medidasadota-
das pelos érgdos de satide com o intuito de proteger a satde pu-
blica, ndo decorrendo de uma orientacéo sexual (BRASIL, STF,
ADIN n. 5543 de 2016, Ministro Marco Aurélio, 2020).

Ja o Ministro Ricardo Lewandowskitambém divergiu do
Relator ao julgar improcedentes os fundamentos utilizados na
acdo. Argumentou que o Supremo Tribunal Federal deve conter
suas condutas quando se deparar com determinacdes de autori-
dades sanitarias que se baseiem em dados técnicos e cientifica-
mente comprovados, ndo interferindo assim nas normas editadas
pelo Ministério da Saude e ANVISA (BRASIL, STF, ADINn.
5543 de 2016, Ministro Ricardo Lewandowski, 2020).

Por fim, 0 Ministro Dias Toffoli e a Ministra Carmen Lu-
cia seguiram a corrente majoritaria da votacao e declararam a
total inconstitucionalidade dos dispositivos debatidos, enquanto
0 Ministro Celso de Mello divergiu e seguiu a corrente minori-
taria, julgando improcedente a ADIN, ou seja, reconheceu a
constitucionalidade das medidas restritivas contidas nas normas
publicadas pelos 6rgdos de saude (BRASIL, STF, ADINn. 5543
de 2016).

Desta maneira, findando o julgamento com o total de 07
(sete) votos a favor e 04 (quatro) votos contrarios, o Superior
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Tribunal Federal, no dia 08 de maio de 2020, julgou inconstitu-
cionais as normas que restringem homens homossexuais, bisse-
xuais, e as parceiras sexuais destes,de realizarem doacao de san-
gue, por um periodo de 12 (doze) meses subsequentes as rela-
coes sexuais.

Em razéo disso, referido julgamento foi de extrema im-
portancia na luta pelo reconhecimento de direitose contra o pre-
conceito e a discriminacao destinadas a comunidade LGBTQI+
no Brasil, visto que, nas préprias regulamentacdes dos 6rgaos de
saude estavam presentes dispositivos que fomentavam a discri-
minacdo de forma institucionalizada. Segundo o Ministério da
Salde (2018), essa conduta esta relacionada ao surto do virus
HIV apartir dadécadade 70, sendo queadenominacdo utilizada
era “SH”, fazendo uma alusdo aos grupos que, na época, eram
considerados com o maior indice de contaminacgdo: 0s homosse-
xuais, hemofilicos, haitianos, heroindmanos (usuéarios de hero-
ina injetavel) e hookers (denominagdo em inglés para as profis-
sionais do sexo).

Por todo o exposto, afirmamos que € nitido o descaso es-
tatal e social retratado em causas que remetem a populacéo
LGBTQI+ no pais. Isso pode ser comprovado ao verificarmos o
longo lapso temporal que perpetuou o julgamento da ADIN em
analise (trés anos). Ndo se pode desconsiderar, ainda, que antes
da propositura da ADIN e seu consequente julgamento, vigorou
no Brasil, conforme demonstrado alhures, uma Resolucdo da
ANVISA e Portarias do Ministério da Saude, desde 2014, no
sentido de institucionalizar a exclusdo desse segmento social no
que tange a doacdo de sangue, ou seja, seis anos de normas in-
constitucionais violadoras da existéncia minimamente digna.

Se ndo bastasse, 0 momento do julgamento da ADIN se
fez oportuno para o Estado e sociedade civil, ocasido em que,
maio de 2020, os bancos de sangue careciam (e carecem!) de
doacdes em virtude do colapso do sistema hospitalar brasileiro
ocasionado pela pandemia da COVID-19. Isto demonstra que
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nao foi suficiente, para reconhecimento de inconstitucionali-
dade, apenas a clara situacdo de discriminacdo contida nas regu-
lamentagOes, mas a necessidade de se adquirirem doadores de
sangue, a fim de minimizar a falta de recursos que seriam desti-
nados a salvar vidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Apresentadas as restricdes temporarias do artigo 25, in-
ciso XXX, alinea “d” da Resolu¢do da Diretoria Colegiada —
RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria,
bem como o artigo 64, inciso IV, da Portaria 158/2016 do Mi-
nistério da Saude e Portaria de Consolidagdo GM/MS n° 5 de
2017, que eram direcionadas aos homens homossexuais e bisse-
Xuais e as parceiras sexuais destes, uma anélise sob a luz da
Constituicdo Federal e sua base principiolégica se mostrou ex-
tremamente necessaria e pertinente.

Tomando como base toda a histdria de lutaque a minoria
LGBTQI+ vivenciano mundo, é notdria a situacao de estigma-
tizacdo e preconceito que esse grupo enfrenta, ndo somente em
suas relagdes interpessoais, mas também a partir do Estado, que
deveria,emregra, tutelare elaborar politicas publicas destinadas
a resguardar, também, essa parcela da popula¢éao, fundamenta-
das nos principios da Igualdade, Dignidade Humana, Direito a
Liberdade e da Proporcionalidade.

A partir da propositura da ADIN n. 5543 perante o0 Su-
premo Tribunal Federal, para questionar essa proibigéo tempo-
raria, nos deparamos com a situagdo em que o poder Judiciario
tem a liberdade de apreciar demandas em virtude da inércia dos
poderes Legislativo e Executivo.

Assim sendo, o julgamento da ADIN n. 5543, em 2020,
e a sua total procedéncia demostrou a relevancia da decisdo no
meio juridico nacional, ao passo que visou garantir, principal-
mente, que todos os sujeitos de direito tenham uma vida digna e
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livre de quaisquer distingdes com base em suas caracteristicas
subjetivas, efetivando os principios citados ao longo do trabalho
e assegurando o papel da Carta Magna de proteger os direitos
fundamentais do ser humano.

Ademais, cumpre dizer que embora o julgamento tenha
ocorrido em um momento totalmente oportuno para o feito, ba-
seado em uma necessidade de bancos sanguineos e maior nu-
mero de doadores disponiveis em virtude da pandemia do
COVID-19, trouxe umaesperancamaior no sentido de que o Es-
tado atua, mesmo que lentamente, na garantia e tutela dos direi-
tos dos individuos, principalmente, que de alguma forma se
apresentam vulneraveis, cumprindo assim, seu poder-dever de
assegurar uma sociedade mais justa e equanime paratodos.
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