EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RELATOR EDSON
FACHIN DO EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 5543

IBDCIVIL - INSTITUTO BRASILEIRO DE
DIREITO CIVIL, pessoa juridica de direito privado, com sede na Rua
Primeiro de Marco, n° 23, 10° andar, Centro, Rio de Janeiro-RJ, inscrita no
CNPJ/MF sob o n° 17.158.632/0001-80, nos autos da Acdao Direta de
Inconstitucionalidade n® 5.543, interposta pelo Partido Socialista Brasileiro,
vem, por seus procuradores que esta subscrevem, requerer 0 seu ingresso na

qualidade de amicus curiae, nos termos e pelos motivos expostos a seguir.

I.
Sintese da Demanda

1. Trata-se de Acao Direta de Inconstitucionalidade,
com pedido de medida cautelar, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro
(PSB), em face do art. 64, inciso IV, da Portaria n°. 158/2016 do Ministério da
Saude, publicada no D.O.U. de 05 de fevereiro de 2016; e do art. 25, inciso
XXX, alinea “d”, da Resolu¢dao - RDC n°. 34/2014 da Diretoria Colegiada da
Ageéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, publicada no D.O.U. de



11 de junho de 2016, dispositivos que proibem a doagdo de sangue por homens
que tenham tido relagdes sexuais com outros homens (e/ou as parceiras sexuais

destes) nos ultimos 12 (doze) meses.

2. O requerente explica que o surgimento da
proibicdo de doacdo de sangue por homossexuais estd ligado a uma historica
associacdo entre este grupo e a AIDS, que data dos primordios da epidemia,
quando ainda havia muito desconhecimento cientifico acerca do tema.
Argumenta que o controle e o tratamento da infec¢ao por HIV evoluiram muito
nos ultimos anos, o que ¢ demonstrado pela reducdo do lapso temporal da
janela imunologica e pela estabilizacdo da taxa de detecgdo de AIDS no Brasil.
Mostra, ainda, que os dados epidemioldgicos da doenca no pais comprovam

que o numero de infecgdes € maior entre heterossexuais.

3. Depois, tracando uma evolucdo historica da
legislagdo brasileira sobre a doacdo de sangue por homens homossexuais,
conclui o partido politico autor que a restricdo atualmente vigente ¢&
contraditoria e preconceituosa, pois, nado obstante determine que os servigos
hemoterapicos deverao se isentar de qualquer discriminagdo, proibe, na pratica
e de modo permanente, que homens homossexuais com minima atividade
sexual possam doar sangue, sem que seu comportamento sexual concreto seja
levado em consideragdo. Argumenta que tal proibicao acarreta o desperdicio de
cerca de 19 milhdes de litros de sangue por ano, o que contribui para a escassez

dos bancos de sangue brasileiros.

4. Aponta os posicionamentos oficiais da Defensoria
Publica da Unido e da Comissdo Nacional de Diversidade Sexual do Conselho
Federal da OAB de censura em relagcdo aos textos legais impugnados. Explica

que a legislagdo j& prevé exclusdo de doadores por praticas de risco como a



promiscuidade, dai que ndo seria justificavel uma vedagdo aprioristica & doacao

de sangue por homens homossexuais.

5. O requerente discorre, ainda, sobre os
procedimentos de entrevista do doador e de submissdo do sangue coletado a
exames de deteccio de DSTs, argumentando que tais procedimentos sao
suficientes para garantir a seguranca dos procedimentos hemoterapicos.
Fazendo uma analise da legislagdo de varios paises (Argentina, Chile, Espanha,
Africa do Sul e Portugal), os quais liberaram a doagdo de sangue por homens
homossexuais, conclui que a tendéncia mundial ¢ de adotar a nocdo de

condutas de risco ao invés do ja ultrapassado conceito de grupos de risco.

6. Por fim, argumenta que as normas impugnadas
violam o fundamento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); o direito
fundamental a igualdade (art. 5°, caput); o objetivo fundamental da Reptiblica
da promog¢do do bem de todos sem discriminacao (art. 3°, IV); e o principio da

proporcionalidade.

7. Requer o deferimento de medida cautelar para

suspender liminarmente a eficacia dos dispositivos impugnados.

I
Relevancia, Repercussao Social e Especificidade da Matéria e
Representatividade do IBDCIVIL para atuar como Amicus Curiae

8. Conjugando o art. 138, caput, do Codigo de
Processo Civil de 2015 com o art. 7°, §2°, da Lei n°® 9.868/1999, conclui-se que
os requisitos para admissdo do amicus curiae em acgdo direta de

inconstitucionalidade sdo de duas ordens: (i) objetivos: relevancia da matéria,



especificidade do tema objeto da demanda ou repercussdo social da

controvérsia (alternativos); e (i1) subjetivo: representatividade do postulante.

9. No que tange aos requisitos objetivos, a
especificidade do tema se relaciona a sua complexidade e a necessidade do
julgador de receber auxilio técnico e/ou juridico. A relevancia da matéria
refere-se ao carater fundamental do tema debatido para a ordem juridica. Ja a
repercussao social tem viés quantitativo, ou seja, quando a solugdo do processo
tem o potencial de afetar um numero consideravel de pessoas, direta ou

indiretamente.

10. Ora, a relevancia da matéria é cristalina na
presente a¢do, mormente por tratar do reconhecimento de direitos de minorias.
O debate acerca da doagdo de sangue por homens homossexuais e bissexuais
toca temas fundamentais do direito: a dignidade da pessoa humana (um dos
fundamentos da Republica); a liberdade individual de manifestar a propria
sexualidade sem sofrer discriminacdo; o direito a satde; a igualdade, dentre
outros. A repercussdo social da matéria se justifica em razdo do nimero de
pessoas que serao afetadas pelo deslinde da causa: ndo apenas os homens
homossexuais e bissexuais (¢ os demais homens que nao se consideram
homossexuais ou bissexuais, mas que eventualmente fazem sexo com outros
homens); assim como os profissionais de saude atuantes em bancos de sangue

e, por Obvio, os pacientes que diariamente necessitam de doagdes.

11. Cabe ressaltar que o em. Relator Ministro Edson
Fachin, em despacho proferido nos autos da presente acdo, ja reconheceu a

relevancia da matéria e sua repercussao social:

“Tendo em vista a relevincia da matéria debatida nos

presentes autos e sua importancia para a ordem social

e seguranca juridica, adoto o rito positivado no artigo




12 da Lei n° 9.868/1999, a fim de possibilitar ao Supremo
Tribunal Federal a analise definitiva da questao.

Anoto, desde logo e por oportuno, que aqui se esta
diante de regulamentacio que toca direto ao nicleo
mais intimo do que se pode considerar a dignidade da
pessoa humana, fundamento maior de nossa
Republica e do Estado Constitucional que ela vivifica.
Nao me afigura correto ou salutar que se coadune com
um modo de agir que evidencie constante apequenar
desse principio maior, tolhendo parcela da populacdo de
sua intrinseca humanidade ao negar-lhe a possibilidade
de exercicio de empatia e da alteridade como elementos

constitutivos da propria personalidade.” (grifos nossos)”

12. Pode-se considerar que o tema abordado na
presente acdo direta de inconstitucionalidade também ¢ dotado de
especificidade e complexidade técnicas autorizativas da intervencao de amicus
curiae, €is que tangencia nao apenas o direito, mas também a medicina, as
ciéncias sociais e as politicas publicas, tanto sob a 6Otica da satde, como sob a

otica da inclusdo da minoria LGBTL

13. Fica demonstrado, pois, o cumprimento dos trés
requisitos objetivos para admissdo de amicus curiae na presente agdo, ainda
que o art. 138 do Cdodigo de Processo Civil de 2015 seja claro ao determinar

que tais requisitos sdo alternativos.

14. Quanto ao requisito subjetivo da

representatividade do candidato a amicus curiae, este se refere “a capacitagao

do postulante avaliada a partir da qualidade (técnica, cultural...) do terceiro (e



de todos aqueles que atuam com ele e por ele) e do conteudo de sua possivel

2]

colaboracdo (petigdes, pareceres, estudos, levantamentos etc.) .

15. No caso em discussdao, a matéria toca questdes
cruciais relativas a individualidade dos doadores: a vivéncia livre de sua
orientacdo sexual; as praticas sexuais adotadas em suas vidas particulares; o
reconhecimento ¢ a prote¢do das familias homoafetivas e o exercicio da

cidadania e da solidariedade.

16. Neste contexto, o Instituto Brasileiro de Direito
Civil (IBDCivil), por seu valioso papel no estudo, aprofundamento e
divulgacdo de um direito civil constitucional e repersonalizado, ¢ uma
associacdo apta a ingressar na presente acdo para fornecer subsidios técnico-

juridicos que auxiliem esse eg. Tribunal.

17. Com efeito, o Instituto Brasileiro de Direito Civil
(IBDCivil) ¢ uma associacdo de direito privado, sem fins lucrativos nem
filiacdo partidéria, de carater cientifico, técnico e pedagogico, e com atuacdo
nacional, incluidos os ambitos regional e estadual. Tem como finalidade a
criagdo de um Jocus privilegiado para pensar, debater e construir o direito civil

contemporaneo a luz da legalidade constitucional.

18. Dentre seus fins associativos, elencados na

Clausula 3% de seu Estatuto Social?, estdo:

“1) a realizagdo de semindrios, conferéncias, palestras,

congressos € quaisquer outros eventos destinados a

! WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al.) (Coord.): Breves comentdrios ao novo cédigo de
processo civil [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 388.
2 Disponivel em https://www.ibdcivil.org.br/estatuto.php.
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discussdo e difusdo de temas relacionados a ciéncia e a
pratica do direito;

(i1) a realizagdo, isoladamente ou em associa¢do com outras
entidades, e a assessoria, para criagdo ou aperfeigoamento,
de cursos de especializacdo ou atualizacdo, inclusive a
distancia;

(ii1)) a realizacdo de pesquisas e o desenvolvimento de
estudos relativos a temas juridicos;

(iv) a prestacao de consultoria, pro bono;

(v) a elaboragdo, edicdo, publicacdo e divulgacdo de
anudrios, revistas especializadas, newsletters, livros,
coletaneas, e outras obras de conteudo juridico, bem como o
desenvolvimento de selo editorial a ser difundido em
associa¢ao ou nao com editoras;

(..

(xiii) a atuacdo como amicus curiae em Pprocessos

judiciais e arbitrais, no Brasil ou no exterior.”

19. Demonstrado também o cumprimento do
requisito subjetivo da representatividade, acredita-se que o ingresso do
IBDCivil na presente acdo, na qualidade de amicus curiae, poderd trazer

significativa contribui¢do para o desfecho da causa.

JI1.
A origem da AIDS e a Nova Conformacio da Doenca

20. Os primeiros casos clinicos de AIDS foram
detectados em 1981, nos Estados Unidos, em pacientes adultos, do sexo
masculino ¢ homossexuais, residentes em Los Angeles e Sdo Francisco, e que
apresentavam quadros de pneumonia por Pneumocystis carinii, sarcoma de

Kaposi e comprometimento do sistema imune. Supde-se, porém, que o HIV



tenha origem africana, tendo sido desenvolvido a partir de mutagdes virais em

chimpanzés selvagens naturais de Camardes.® *

21. No decorrer da década de 80, infecgdes
semelhantes foram gradativamente sendo reportadas ao Centro de Controle de
Doengas (CDC), em Atlanta, nos Estados Unidos. Devido ao fato de estes
primeiros casos clinicos terem sido identificados em homens homossexuais, e
também ao desconhecimento e pavor em relagdo a nova doenca, esta foi

batizada de “doenga imune gay” (Gay-related imunne disease).

22. Com o passar do tempo, juntamente com o0s
homens homossexuais, foram detectadas ocorréncias crescentes de AIDS em
outros grupos populacionais ao redor do mundo: hemofilicos; pessoas
heterossexuais de naturalidade haitiana; usudrios de heroina e profissionais do
sexo (hookers, em inglés informal); dando origem a denominacdo de H disease
(Doenga dos H’s). Apenas em julho de 1982, a doenga foi renomeada
oficialmente como Acquired Immunodeficiency Syndrome ou AIDS. Mesmo
com o contagio de outras populacdes e com a mudanga do nome da sindrome,
no imaginario popular a AIDS ainda permanecia fortemente associada aos

homossexuais.’

23. Apos serem constatados casos de infeccdo por
HIV através de transfusdes sanguineas, os servigos hemoterapicos ao redor do
mundo passaram a se preocupar com a seguranca das doacdes de sangue.

Como o conhecimento cientifico sobre a AIDS ainda era muito limitado, € ndo

3 Dado disponivel em
<http://www.aids.gov.br/sites/default/files/Perguntas_e_respostas_sobre HIV_aids.pdf>.
Acesso em 06.07.2016.

4 Dado disponivel em <http:/www.aids.gov.br/noticia/origem-do-virus-hiv-que-causa-aids-
foi-encontrada-em-chimpanzes-vivendo-no-sul-de-camaroes-a>. Acesso em 06.07.2016.

> MORRISON, Matthew L. Bad Blood: An examination of the constitucional deficiencies of
the FDA’s gay blood ban. In: Minessota Law Review, vol. 99, Issue 6 (June 2015), pp. 2363-
2404.




havia tecnologia que detectasse a presenca do virus em pacientes
assintomaticos, a comunidade médica passou a recomendar uma solugao
extrema: que as populacdes consideradas grupos de risco, como usudrios de
drogas intravenosas e homens que faziam sexo com outros homens (HSH),

fossem impedidas de doar sangue. °

24, A vpartir de 1983, a Food and Drugs
Administration’s (FDA) - agéncia federal dos Estados Unidos responsavel por
regulamentar questoes de saide publica — implementou a politica de proibir,
por prazo vitalicio, doac¢des de sangue por homens que tivessem feito sexo com
outros homens a partir de 1977. Quaisquer individuos que se encaixassem
nessa categoria eram atingidos, mesmo que estivessem em relacionamentos
estaveis € monogamicos, que sempre tivessem usado preservativos ou que
tivessem permanecido em abstinéncia durante anos. Em 2015, a FDA restringiu
o periodo de inaptiddo para 12 meses, a exemplo da legislagdo brasileira

atualmente vigente. ’

25. Hoje, vemos uma mudanga na conformagdo do
quadro de infecgdes pelo virus HIV. A partir dos anos 1990, passou-se a
observar que, dentre os casos masculinos de AIDS, o grupo de homens que
fazem sexo com outros homens, mais atingido no inicio da epidemia, tem
apresentado uma certa estabilizagao. Concomitantemente, houve um aumento
progressivo dos casos de transmissdo heterossexual.® Isso pode ser explicado
pela perpetuagdo de uma falsa nogdo de seguranca entre os heterossexuais,

condicionada pela construgdo historico-cultural da AIDS como doenga

6 Ibidem.

" BERKMAN, RT; ZHOU L. Ban the ban: A scientific and cultural analysis of the FDA’s ban
on blood donations from men who have sex with men. In: Columbia Medical Review. 2015
June 22; 1(1):2-9. Disponivel em <http://medicalreview.columbia.edu/article/ban-the-ban/>.
Acesso em 08.07.2016.

8 PINTO, Agnes Caroline S; PINHEIRO, Patricia N. C; VIEIRA, Neiva F. C; ALVES, Maria
Dalva S. Compreensdo da pandemia da aids nos ultimos 25 anos. In: Jornal Brasileiro de
Doengas Sexualmente Transmissiveis. Jan.-mar. 2007. pp. 45-50.




exclusiva “do outro”, ou seja, daqueles grupos taxados como de risco. ? 1 Ha
varios estudos que demonstram que o principal fator motivador do uso de
preservativos em intercursos heterossexuais ¢ a contracep¢do, sendo a

prevencdo de DSTs uma preocupacio secundaria. !!

26. Nao obstante haja mais casos de AIDS entre
homens do que entre mulheres, tal diferenca vem diminuindo drasticamente ao
longo dos anos. Em 1989, no Brasil, a razdo de sexos era de aproximadamente
6 casos de AIDS no sexo masculino para cada 1 caso no sexo feminino. Em
2011, tal razdo chegou a 1,7 caso em homens para cada 1 caso em mulheres. '
O ultimo relatério da UNAIDS (Programa Conjunto das Nag¢des Unidas sobre
HIV/AIDS) mostra que, em uma escala global, mulheres de 15 a 24 anos
respondem por 20% dos novos casos de infecgdes por HIV, e aquelas com 25
anos ou mais respondem por mais 27%, totalizando 47% de todos os novos
casos de AIDS no mundo. Este indice é ainda maior na Africa Subsaariana, na

qual as mulheres respondem por 56% dos novos casos de AIDS.!3

27. Além disso, os avangos da ciéncia possibilitaram
conhecimento cada vez mais completo acerca do virus HIV, resultando em
maior eficdcia das praticas preventivas, maior controle das taxas de infeccdo e
maior acesso aos meios de tratamento. Publicagdo da UNAIDS, de 2015,

mostra que as novas infec¢des por AIDS em adultos cairam, globalmente, em

® MAIA, Christiane; GUILHEM, Dirce; FREITAS, Daniel. Vulnerabilidade ao HIV/Aids de
pessoas heterossexuais casadas ou em unido estavel. In: Rev. Satde Publica, Sdo Paulo, v. 42,
n. 2, pp. 242-248, Abril/2008.

10 LARKIN, Whitney. Discriminatory Policy: denying gay men the opportunity to donate
blood. In: Houston Journal of Health Law & Policy, vol. 11, Issue 1 (2001), pp. 121-148.

' HOCK-LONG, Linda; HENRY-MOSS, Dare; CARTER, Marion, HATFIELD-TIMAJCHY,
Kendra; ERICKSON, Pamela; et al. Condom use with serious and casual heterosexual
partners: findings from a community venue-based survey of young adults. In: AIDS and
Behavior. Mar/2013, pp. 900-913.

12 Dado disponivel em <http://www.aids.gov.br/pagina/aids-no-brasil>. Acesso em 06.07.2016.
13 UNAIDS 2016. Global Aids Updates. Disponivel em:
<http://www.unaids.org/sites/default/files/media_asset/global-AIDS-update-2016_en.pdf>.
Acesso em 06.07.2016.




35% desde 2000 (sendo este indice de 58% entre as criangas). J4 as mortes por
AIDS cairam em 42% desde 2004. Enquanto isso, 0 acesso ao tratamento com
antirretrovirais aumentou em 84% desde 2010, sendo que 15,8 milhdes de
pessoas soropositivas ao redor do mundo estavam se tratando com
antirretrovirais em junho de 2015.'* Tal tendéncia de estabilizagio também ¢é
verificada no Brasil, conforme bem apontado pela exordial, com o Boletim
Epidemioldgico de 2015 registrando que “a taxa de deteccdo de AIDS no
Brasil tem apresentado estabilizagdo nos ultimos dez anos, com uma média de

20,5 casos para cada 100 mil habitantes™!?.

28. Durante véarios anos do auge da epidemia da
AIDS, na década de 80, ndo era possivel detectar o virus HIV através de
exames sanguineos. Atualmente, tais exames se encontram em avancada fase
tecnologica (4* geracdo), o que possibilita que a janela imunologica — periodo
em que o organismo ja estd infectado, mas ainda ndo produz anticorpos
suficientes para serem detectados nos testes da triagem sorologica —, seja de
apenas 15 dias, aproximadamente.'® A partir de 2013, passou a ser obrigatério,
no Brasil, o uso do teste do acido nucleico (NAT), “o tnico capaz de detectar a
presenca do virus do HIV, da Hepatite C e da Hepatite B no organismo entre o
dia da contaminagdo por virus e 0 momento de sua manifestagdo no organismo

(janela imunolégica)”.!’

29. Assim, se no passado pudesse até ser

compreensivel uma legislacdo que proibia homens que fazem sexo com outros

4 UNAIDS 2015. AIDS by the numbers 2015. Disponivel em:
<http://www.unaids.org/sites/default/files/media asset/AIDS by the numbers 2015 en.pdf>.

Acesso em 11.07.2016.

15 Boletim Epidemiologico HIV-AIDS — Ministério da Saude; Secretaria de Vigilancia em
Satde; Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais — Brasilia: 2015. p. 10.

16 Manual Técnico para o Diagnostico da Infecgdo pelo HIV (aprovado pela Portaria n° 29, de
17 de dezembro de 2013) — Ministério da Saude; Secretaria de Vigilancia em Saude;
Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais — Brasilia: 2014. p. 24.

17 Dado disponivel em <http://www.brasil.gov.br/saude/2014/11/numero-de-doadores-de-
sangue-regulares-aumenta-no-brasil> Acesso em: 05.07.2016.




homens (HSH) de doarem sangue, em virtude do desconhecimento acerca da
AIDS, hoje em dia os avancos cientificos € a nova conformacdo da doenca
tornam tal proibi¢do injustificavel. O que vemos no mundo ¢ um crescente
protagonismo de outros grupos na transmissao e contdgio pelo virus HIV, com
destaque para mulheres heterossexuais jovens, fato que torna cristalino que o
determinante para contaminacao ¢ a pratica sexual de risco, e ndo o género ou a
orientacdao sexual. Além disso, novas tecnologias incorporadas aos exames de
sangue permitem um indice de deteccao de DSTs muito preciso nas amostras

que sao doadas.

JV.
A Suposta Base Cientifica da Inaptidao

30. Em manifestag@o nos autos, a ANVISA justifica a
inaptiddo temporaria de doar sangue de homens que fazem sexo com outros
homens (HSH) a partir de suposta base cientifica advinda de estudos
epidemioldgicos. Estes estudos separam as populagdes em grupos, ¢ a
conclusdo a que chegam, considerando a porcentagem de pessoas infectadas
por HIV, ¢ que tal indice ¢ consideravelmente maior no grupo de homens que
fazem sexo com outros homens (HSH). Ou seja, de acordo com tais estudos,
considerando apenas o indice estatistico e epidemioldgico coletivo, a
probabilidade de uma pessoa ter AIDS ¢ maior se esta pessoa for um homem
gay ou bissexual, o que, de acordo com o sistema brasileiro de hemoterapia,
justificaria sua inaptidao para doar sangue no caso de possuir vida sexual ativa.

Mesma linha argumentativa seguiu o Ministério da Satide em sua resposta.

31. Porém, compulsando os autos, vemos que a
propria ANVISA (Resposta ao Oficio 9524/2016, p. 7), por exemplo, admite

que “faltam estudos e tecnologias de avaliacdo que possam dimensionar os



riscos de doadores HSH e doadores nao-HSH utilizando condutas individuais
em vez de tratar conjuntos de subgrupos com niveis de risco baseados na
epidemiologia do comportamento coletivo”. Ou seja, por mais que o
argumento de uma maior porcentagem de contagio supostamente tenha
comprovacao cientifica, a simples transposicao de dados matematicos e
epidemiologicos para o plano subjetivo do doador, individualmente
considerado, gera presuncdées que nem sempre correspondem a

realidade.'®

32. Em estatistica, existe uma diferenga entre
correlacdo (mera ligagdo entre dois eventos) e causalidade (qualidade daquilo
que ¢ causal, que fundamenta ou produz algum efeito). O fato de haver um
maior indice de AIDS entre homens que fazem sexo com outros homens (HSH)
ndo significa que a mera condi¢do de serem homossexuais ou bissexuais, por si
sO, enseja esse maior indice. Como a AIDS ¢ uma doenga infecciosa, as
maiores taxas de contagio de determinado grupo s6 podem ser explicadas por

fatores comportamentais.

33. Estudos de populagdes e grupos, ndo obstante sua
obvia importancia para as mais diversas areas da ci€ncia, ndo podem ser usados
para generalizar conclusdes, pois sempre ha individuos que, mesmo
pertencendo a determinado grupo, adotam comportamentos desviantes. Logo,
ainda que haja comprovacao cientifica de que os indices de contaminagdo por
HIV sao maiores no grupo HSH, as praticas de risco comumente atribuidas a
tal grupo, e que justificariam sua maior taxa de contagio, certamente nao sao

adotadas por todos os seus integrantes. A presun¢do de maior probabilidade de

18 Neste sentido, KESBY, Mike; SOTHERN, Matthew: The blood service should ask donors
about practice, not just partners. In: BJM: British Medical Journal, v. 343, 2011: “This is not a
call for more subtle epidemiological profiling but rather an attempt to highlight the limits of
using population based epidemiological categories as the primary means to determine donor
selection. Risk profiles are a function of mapping of surveillance data, not an accurate
description of actual sexual practice or the risk presented by an individual donor.”



portar AIDS cai por terra se considerarmos, por exemplo, um homem
homossexual ou bissexual monogamico e que apenas pratica sexo protegido,

com uso de preservativos.

34, Assim, indices maiores de contaminacdo nao
podem justificar um enquadramento automatico e aprioristico de todo homem
homossexual ou bissexual em um grupo de risco. A AIDS ¢ uma doenga
contagiosa (e nao genética), cuja transmissao ¢ explicada fatores
comportamentais. Ninguém nasce mais apto a contrair AIDS, a ndo ser se
levarmos em conta a transmissao vertical do HIV, que ndo €, porém, matéria da
presente a¢do. Em se tratando do contagio sexual, sdo as praticas individuais

que determinardo se uma pessoa tera mais risco de ser infectada ou nao.

35. Nao se pode, portanto, coletar dados estatisticos e
matematicos de populagdes e transpo-los automaticamente para o plano do
individual, sob pena de se gerar estigmatizagdo, preconceito e desrespeito a
esfera juridica particular. E ¢ justamente isso que a legislagdo brasileira tem

feito.

36. Quando se fala em exercicio de direitos
fundamentais da mais alta importincia, a questido nao pode ser decidida
apenas com base em estatisticas gerais, em que os individuos viram
nimeros de um coletivo ou passam a ser traduzidos por médias. E
necessario que os titulares dos direitos sejam considerados em suas
individualidades, sob pena de se utilizar a estatistica para justificar as mais

nefastas discriminagoes.



V.
Procedimentos de Seguranca Adotados nos Centros de Servicos
Hemoterapicos

37. O Estado brasileiro argumenta, ainda, que “seria
demasiado precipitado e nao respaldado por conhecimentos cientificos seguros,
no estado da arte atual, uma mudanca no critério de inaptidio adotado no
Brasil, que esta baseado nos dados epidemiologicos do grupo/coletivo, para
uma adog¢dao de avaliagao individual de risco independente dos dados
epidemioldgicos populacionais” (ANVISA, Resposta ao Oficio 9524/2016, p.
7-8).

38. Este argumento de que faltam estudos que
dimensionem o risco de doadores HSH a partir da andlise de suas condutas
individuais ¢, contudo, falacioso. Isso porque ¢ cientificamente comprovado
que as chances de transmissdao de HIV entre pessoas que praticam sexo seguro,
com parceiro fixo e/ou protegidas por preservativos, sdo diminutas, nao
importando a orientacio sexual dos envolvidos.!® Conclui-se que o inverso
também ¢ verdadeiro, ou seja, que relagdes sexuais arriscadas, com multiplos
parceiros e/ou sem uso de preservativos, encerram uma maior probabilidade de
contagio. E por isso que, dentre as trés estratégias principais de intervencio
empregadas pelos programas nacionais de controle estdo a promogao do uso de
preservativos e a selecdo e redugcdo do numero de parceiros sexuais, sendo a
terceira o controle de outras DSTs. Assim, se um homem qualquer apenas se
envolve em relagdes sexuais seguras, a chance concreta e individual de ser
portador de AIDS (por contagio sexual) ¢ minima, sendo irrelevante qualquer

investigacao a respeito de sua orientacao sexual.

19 Dado disponivel em
http://www.aids.gov.br/sites/default/files/Perguntas_e_respostas_sobre HIV_aids.pdf, p. 21.
Acesso em 06.07.2016.




39. Além disso, pergunta-se: se o sistema de
hemoterapia brasileiro supostamente se ampara em dados epidemiologicos
coletivos, para que servem, entdo, os procedimentos individuais de
triagem/entrevista do doador e de posterior submissdo do sangue coletado a
exames detectores de doengas? A propria existéncia desses procedimentos de
seguranca e double check ¢ prova de que o sistema brasileiro de hemoterapia
sabe que ndo sdo confiaveis as pressuposicdes absolutas advindas do estudo de

grupos populacionais.

40. O que ocorre, na verdade, ¢ um uso seletivo dos
procedimentos de triagem/entrevista e de exame do sangue coletado. Eles
serviriam para confirmar a “integridade sanguinea” de grupos previamente
considerados “limpos” ou “fora de risco” (ex.: heterossexuais), mas ndo para
contestar a presuncdo preconceituosa de que um homem homossexual ou
bissexual tem mais probabilidade de portar AIDS simplesmente em virtude de

sua orientagao sexual.

41. E importante ressaltar que os demais incisos do
art. 64 da Portaria 158/2016 do Ministério da Satude, assim como as demais
alineas do art. 25, XXX, da RDC 34/2014 da ANVISA, basicamente esgotam
todas as situagdes de risco ensejadoras de inaptiddo temporaria para se doar
sangue, prevendo, dentre elas, a pratica de sexo promiscuo. Assim, veja-se, a

redacdo do art. 64 da Portaria 158/2016 do Ministério da Satde, na integra:

“Art. 64. Considerar-se-a 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;

II — 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 infec¢dao pelo HIV, hepatite B, hepatite C ou outra
infecgdo de transmissao sexual e sanguinea;

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

VII — que tenha feito “piercing”, tatuagem ou maquiagem
definitiva, sem condi¢cdes de avaliagdo quanto a
seguranca do procedimento realizado;

VIII — que seja parceiro sexual de pacientes em programa
de terapia renal substitutiva e de pacientes com historia
de transfusdo de componentes sanguineos ou derivados; e
IX — que teve acidente com material bioldgico e em
consequéncia apresentou contato de mucosa e/ou pele

ndo integra com o referido material bioldgico”.

42, A mesma redagao consta do art. 25, XXX, b, da
RDC 34/2014 da ANVISA:

“Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir os
parametros para selegdo de doadores estabelecidos pelo
Ministério da Saude, em legislagdo vigente, visando tanto
a prote¢do 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 condi¢cOes devem ser

considerados inaptos temporariamente por um periodo de

12 (doze) meses apds a pratica sexual de risco,
incluindo-se:

a) individuos que tenham feito sexo em troca de
dinheiro ou de drogas ou seus respectivos parceiros
sexuais;

b) individuos que tenham feito sexo com um ou mais
parceiros ocasionais ou desconhecidos ou seus
respectivos parceiros sexuais;

¢) individuos que tenham sido vitima de violéncia sexual
Ou seus respectivos parceiros sexuais;

d) individuos do sexo masculino que tiveram relagdes
sexuais com outros individuos do mesmo sexo e/ou as
parceiras sexuais destes;

e) individuos que tenham tido relag@o sexual com pessoa
portadora de infec¢do pelo HIV, hepatite B, hepatite C ou
outra infeccdo de transmissdo sexual e sanguinea ou as
parceiras sexuais destes;

f) individuos que sejam parceiros sexuais de pacientes em
programa de terapia renal substitutiva e de pacientes com
histéria de transfusdo de hemocomponentes ou
hemoderivados (transplantes); e

g) individuos que possuam histérico de encarceramento
ou de confinamento obrigatdrio ndo domiciliar superior a

72 (setenta e duas) horas, ou seus parceiros sexuais”.

43. Ou seja, a propria legislagdo prevé diversas
situagdes de risco aptas a impedir qualquer pessoa de doar sangue, seja qual for
sua orientacdo sexual. Tais pessoas sdo barradas ja na fase de entrevista dos

doadores:



“Portaria 158/2016 do Ministério da Saude:

Art. 55. Todos os doadores serao questionados sobre

situacoes ou comportamentos que levem a risco

acrescido para infeccoes sexualmente transmissiveis,

devendo ser excluidos da selecio quem os apresentar.

Paragrafo tnico. A entrevista do doador deve incluir,
ainda, perguntas vinculadas aos sintomas e sinais
sugestivos de Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDA) como:

a) perda de peso inexplicada; b) suores noturnos; c)
manchas azuladas ou purpuiricas mucocutineas (sarcoma
de Kaposi); d) aumento de linfonodos com duracdo
superior a 30 (trinta) dias; e) manchas brancas ou lesdes
ulceradas ndo usuais na boca; f) febre inexplicada por
mais de 10 (dez) dias; g) tosse persistente ou dispneia; e

h) diarreia persistente”.

44. O que justifica, portanto, a existéncia de
dispositivos legais que impedem, de plano, que homens homossexuais e
bissexuais doem sangue, sem levar em conta suas praticas sexuais concretas e

seu envolvimento efetivo em situagdes de risco?

45. Aqui abrem-se breves parénteses para apontar um
grande paradoxo na redacgdo dos artigos 64, da Portaria 158/2016 do Ministério
da Saude, ¢ 25, XXX da RDC 34/2014 da ANVISA. Nao obstante facam
referéncia a “contatos sexuais que envolvam riscos”, a “pratica sexual de risco”
e a exposicdo a “situagdes” especificas — induzindo-nos a concluir pelo
abandono da ja ultrapassada nog¢do de “grupos de risco” —, acabam por incluir a
pratica de homens que fazem sexo com outros homens como uma situacao de
risco permanente € inerente, o que, na pratica, corresponde a enquadra-los em
um grupo de risco, eis que sdo aprioristicamente impedidos de doar sangue,

sem nem ao menos ter suas praticas sexuais concretas levadas em



considerag¢do. E mais: conforme bem apontado pela peticao inicial do Partido
Socialista Brasileiro, a mesma Portaria 158/2016 do Ministério da Saude, em
seu art. 2°, §3°, determina, de forma absolutamente incoerente, que 0s servigos
brasileiros de hemoterapia nao poderdo incorrer em preconceito ou

discriminacgao por orientagao sexual quando da triagem clinica dos doadores.

46. Feitas essas consideragdes, ¢ voltando a analise
dos procedimentos de seguranga, vé-se que, além da etapa de triagem e
entrevista do doador, o sangue coletado ainda ¢ submetido, necessariamente, a
exames de alta precisdo para a detec¢do de doencas sanguineas, dentre elas as
Doengas Sexualmente Transmissiveis (DSTs). A esse respeito, confira-se o art.

130 da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude:

“Art. 130. E obrigatéria a realizagio de exames

laboratoriais de alta sensibilidade a cada doagdo, para

detecgdo de marcadores para as seguintes infecgdes
transmissiveis pelo sangue, cumprindo-se ainda, os
algoritmos descritos no Anexo V para cada marcador:

I - sifilis; II - doenga de Chagas; III - hepatite B; IV -
hepatite C; V - AIDS; e VI - HTLV VIL

§ 1° Os exames de que trata o “caput” devem ser feitos
em amostra colhida no ato da doacao.

[..-]

§ 5° O sangue total e seus componentes nao serao
transfundidos antes da obtencao de resultados finais ndo
reagentes/negativos, nos testes de deteccdo para: 1 -
hepatite B; II - hepatite C; III — AIDS IV - doenga de
Chagas; V - sifilis; e VI - infecgdo por HTLV I/IL.

[..]

§ 13. Somente podem ser liberadas as bolsas com
resultados ndo reagentes/negativos tanto para os testes
sorologicos quanto para os testes de deteccdo de acido

nucleico. § 14. Deverdo ser excluidos como doadores,



temporaria ou definitivamente, e, se necessario,
encaminhados a um servigo de referéncia, os que

apresentarem resultados reagentes.”

47. No mesmo sentido, o art. 89 da RDC 34/2014 da
ANVISA:

“Art. 89. A cada doacdo devem ser realizados

obrigatoriamente testes laboratoriais de triagem de alta

sensibilidade, para deteccdo de marcadores para as
seguintes doengas infecciosas transmissiveis pelo sangue,
independentemente dos resultados de doacgdes anteriores,
segundo critérios determinados nesta Resolugdo e nas

demais normas do Ministério da Saude:”

48. Ressalte-se que tais testes de sorologia se
encontram em avancada fase tecnologica (4" geragdo), o que possibilita que a
janela imunoldgica, atualmente, seja de apenas 15 dias, aproximadamente.?’
Além disso, a partir de 2013 passou a ser obrigatorio, no Brasil, o uso do teste
do 4cido nucleico (NAT), “o tnico capaz de detectar a presenca do virus do
HIV, da Hepatite C e da Hepatite B no organismo entre o dia da contaminagao

por virus e 0 momento de sua manifestagdo no organismo (janela imunolégica)
» 21

49. Assim, por mais que se argumente que ¢ arriscado
mudar o critério atual de inaptiddo para um critério baseado na avaliacdo

individual de risco, o proprio sistema brasileiro de servigos de hemoterapia

20 Manual Técnico para o Diagnostico da Infecgdo pelo HIV (aprovado pela Portaria n° 29, de
17 de dezembro de 2013) — Ministério da Saude; Secretaria de Vigilancia em Saude;
Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais — Brasilia: 2014. p. 24.

2l Dado disponivel em <http://www.brasil.gov.br/saude/2014/11/numero-de-doadores-de-
sangue-regulares-aumenta-no-brasil>. Acesso em: 05.07.2016.




caminha neste sentido, eis que € obrigado, por imposi¢do do Poder Publico, a
observar procedimentos de qualidade e seguranga extremamente rigidos e
precisos, voltados a esfera individual de cada doador (lembremo-nos de que a

triagem e entrevista sdo individuais, e cada bolsa de sangue coletada ¢

submetida a testes de sorologia).

50. Conclui-se, portanto, que objetivo da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade em epigrafe, ADI n° 5.543/DF, de se declarar a
inconstitucionalidade do art. 64, IV, da Portaria 158/2016 do Ministério da
Saude e do art. 25, XXX, alinea “d”, da Resolu¢dao RDC 34/2014 da ANVISA,
nio compromete a seguranca e confiabilidade dos procedimentos

hemoterapicos.

51. Tais seguranca e confiabilidade apenas estariam
comprometidas se houvesse falha nas duas etapas de double check. Na
entrevista, existe a possibilidade de o candidato a doador de sangue mentir ou
omitir informacdes, por mais que tenha de se comprometer a falar a verdade e,
em alguns casos, até mesmo assinar um termo de responsabilidade. J4 na etapa
de testes laboratoriais de sangue, pode ocorrer a chamada janela imunologica,
ainda que tal hipdtese tenha se tornado rara apos a adogdo do teste do acido

nucleio (NAT).

52. Assim, se um homem que pratica sexo com
outros homens mentisse durante a entrevista, escondendo este fato, e estivesse
infectado pelo virus HIV no periodo de janela imunolégica, tal cenario
representaria, de fato, comprometimento da seguranca do destinatdrio do
sangue doado. Em um primeiro momento, pode parecer ser esta a uUnica

hipotese em que a inaptidao por “grupo de risco” faria sentido e seria efetiva.



53. Em uma andlise mais aprofundada, porém,
percebe-se que ndo é o caso. E que tal possibilidade de falha dos
procedimentos de seguranga (triagem/entrevista do doador e sorologia do
sangue coletado) ¢ passivel de ocorrer em relagdo a qualquer pessoa, de

1.2 Assim, por exemplo, uma mulher

qualquer sexo, género ¢ orientagdo sexua
heterossexual, teoricamente fora de qualquer grupo de risco, poderia omitir seu
envolvimento em situagdes de risco, como sexo promiscuo, € também estar

infectada pelo HIV durante o periodo de janela imunoloégica.

54. Além disso, pergunta-se: no caso de um homem
homossexual ou bissexual que ndo ¢ honesto durante a entrevista, e que se
encontra infectado pelo HIV durante a janela imunoldgica, que tipo de
informacao realmente importa no momento em que ele mente ou se omite?
Sera que ¢ relevante o simples fato de ele fazer sexo com outros homens, como
se essa fosse a causa de sua condigdo de aidético? Ou serd que o que importa
sdo suas praticas sexuais contingenciais efetivamente consideradas, ou seja,
numero de parceiros, uso ou nao uso de preservativos, dentre outras? Esta
ultima hipotese, que inclusive tem respaldo cientifico, ¢ a que nos parece mais
correta. Conforme j4 anteriormente explicado, o que faz uma pessoa ter AIDS
ndo ¢ sua orientacdo sexual nem seu enquadramento em suposto “grupo de

risco”, e sim a forma como efetivamente se ddo suas praticas sexuais.

55. Tais fatos ndo apenas mostram a falta de
razoabilidade dos procedimentos e critérios atualmente adotados pelo Estado

brasileiro no que se refere a doagdo de sangue, como igualmente reforcam as

22 Neste sentido, BENSING, Dwayne J. Science or Stigma: Potential Challenges to the FDA's
Ban on Gay Blood. In: University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 14.2 (2011-
2012): 485-510. p. 501: “That blood donor testing does not yet detected all infected donors or
that donors may give during the ‘window period’ applies equally to all donors, with no higher
risk posed by MSM. Similarly, the risk of blood accidentally given to a patient in error either
before testing, is completed of following a positive teste is always present, regardless of whom
the donors are”.



graves violacdes constitucionais dai decorrentes, como se passara a

demonstrar.

VL
Do Direito

a) Autodeterminacgdo sexual, dignidade da pessoa humana, igualdade e nao-
discriminacdo

56. A dignidade da pessoa humana pode ser definida
como “o nucleo existencial essencialmente comum a todas as pessoas
humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se um dever
geral de respeito, tutela e intocabilidade.”®*. Se em um primeiro momento da
historia, da Antiguidade Classica até o surgimento dos Estados Liberais, a
dignidade humana estava associada a ocupacdo de uma posi¢do de poder em
uma sociedade hierarquizada, hoje, apos as formulagdes do pensamento
classico, da tradicdo judaico-cristd, do Iluminismo, do pods-guerra, e de sua
constitucionalizagdo internacional, ela possui uma nova compreensido: a
premissa de que cada ser humano possui um valor intrinseco’®. A dignidade da
pessoa humana — algada, no Brasil, a categoria de fundamento da Republica, no
art. 1°, III, da Constituicado Federal — suscita, pois, imperativos de respeito,
tolerancia, liberdade e igualdade, assim como imperativos de vedacdo a

coisificagdo humana, a violéncia e a discriminagao.

57. Ora, a autodeterminagdo sexual — possibilidade de
viver a propria sexualidade de forma autonoma, livre, consciente e consentida
—, estreitamente relacionada ao direito a intimidade e a vida privada, ¢ uma

parte essencial da construcdo da individualidade, fato este reconhecido ndo

2 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 76.

24 BARROSO, Luis Roberto ¢ MELLO, Humberto Laport de. “Aqui, ld e em todo lugar”: a
dignidade humana no direito contempordneo e o no discurso transnacional. In: Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional, vol. 8, Ago/2015, pp. 33-95.



apenas pelo direito, como pelas mais diversas areas da ciéncia, como a
psicologia, a medicina e a filosofia. Sendo aspecto fundante da identidade
humana, a sexualidade, em suas variadas formas de manifestagcdo, ¢ abarcada
pela dignidade da pessoa humana. E impossivel que as pessoas vivam de forma
plena e digna se ndo houver um reconhecimento reciproco do igual valor e
potencialidade das diversas orientagdes e manifestagdes sexuais, € se nao

houver respeito, tolerancia e tratamento igualitario diante das diferencas.

58. Conforme ja explicado nos itens anteriores, a
legislacdo atualmente vigente no Brasil impede, de plano, que homens que
tiverem feito sexo com outros homens (e/ou com as parceiras sexuais destes)
nos ultimos doze meses doem sangue. Essa proibicdo “temporaria” torna-se, na
pratica, permanente para qualquer homem homossexual ou bissexual que tenha

uma atividade sexual minima.

59. A propria legislagdo, porém, basicamente esgota
todas as situacoes de risco ensejadoras de inaptidao temporaria de doar sangue,
prevendo, dentre elas, a pratica de sexo promiscuo (vide os incisos I a IX do
art. 64 da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude; e as alineas “a” a “g” do
art. 25, XXX, da RDC 34/2014 da ANVISA). Os individuos que se envolvem
em tais situagdes de risco acrescido sdo barrados ja na fase da entrevista,
independentemente de qualquer investigagdo acerca de sua orientagdo sexual.
Assim, nao se justifica a existéncia de dispositivos legais que impedem, de
forma aprioristica, que homens homossexuais ¢ bissexuais doem sangue, sem
levar em conta suas praticas sexuais concretas € seu envolvimento efetivo em

situacdes de risco.

60. Aqui ha, claramente, um tratamento diferenciado
para duas situagdes que sdo, no fundo, equivalentes: os homens que nao fazem

sexo com outros homens apenas sdo impedidos de doar sangue se efetivamente



tiverem se imiscuido em alguma pratica sexual de risco, como o envolvimento
com multiplas parceiras ocasionais. Semelhante tratamento — obviamente mais
flexivel e justo, por considerar as peculiaridades de caso concreto — € negado,
de plano, aos homens que fazem sexo com outros homens, os quais sdo
impedidos aprioristicamente de doar sangue, mesmo que suas praticas sexuais
sejam absolutamente seguras, por exemplo, monogimicas ¢ com uso de

preservativos.

61. Assim, a legislagdo brasileira, mesmo que nao
intencionalmente, acaba por perpetrar critério discriminatorio na selecdo dos
candidatos a doadores de sangue, haja vista que ndo ha qualquer outra
explicacdo para este tratamento diferenciado que nao o preconceito em razao
da orientag¢do sexual. H4 aqui clara violag¢ao ao principio da igualdade (art. 5°,
caput, da Constitui¢do Federal), decorréncia direta da dignidade da pessoa
humana, assim como ao objetivo fundamental da Republica de promover o
bem de todos sem qualquer forma de discriminagao (art. 3°, IV, da Constituicao

Federal).

62. Veja-se, portanto, que a proibicdo atualmente
vigente vai na contramao do sentido contemporaneo da dignidade da pessoa
humana. Ao se proibir a doacdo de sangue por alguns grupos populacionais
meramente em virtude de sua orientagdo sexual, hd uma verdadeira segregagao
de tais grupos, seguindo uma linha tipica da compreensdo pré-moderna da
dignidade da pessoa humana, que tendia a separar a sociedade ao invés de uni-
la, e a subvalorizar determinados setores sociais ao invés de fomentar e

valorizar as diferengas.



b) As falhas da estatistica no ambito dos direitos fundamentais

63. Por mais que haja estudos epidemiologicos
coletivos que comprovem que o indice de contigio por HIV no grupo de
homens que fazem sexo com outros homens seja maior que em outros grupos, a
simples transposicdo de dados matematicos e epidemioldgicos para o plano
subjetivo do doador, individualmente considerado, gera presungdes que nem
sempre correspondem a realidade. A estatistica pode ser util para o
mapeamento de dados e o estudo de perfis populacionais, mas nao ¢ o
instrumento mais preciso para descricdo de comportamentos individuais e
muito menos para ser critério exclusivo para a regulagdo do exercicio de

direitos fundamentais.

64. Em que pese a importincia crescente da
matematica e da estatistica para os assuntos humanos, tais metodologias
precisam ser utilizadas com cuidado. Hannah Arendt ja alertava, no seu
Condicdo Humana®, que a linguagem matemética ndo pode ser reconvertida
em palavras, de forma que a sua utilizacdo nos assuntos humanos gera um
perigoso impasse, até porque fudo o que os homens fazem, sabem ou
experimentam so tem sentido na medida em que pode ser discutido. Tal
adverténcia mostra o risco de se converter o ser humano em mero nimero,
utilizando a estatistica e o calculo matematico de forma absoluta para qualquer

que seja o fim, ainda mais para o fim de restringir o exercicio de direitos.

65. De fato, indices maiores de contaminacdo nao
podem justificar o enquadramento automatico, aprioristico e irreversivel de
todo homem homossexual ou bissexual em um grupo de risco. A AIDS ¢ uma

doenca contagiosa, cuja transmissdo ¢ explicada por fatores comportamentais.

25 Tradugdo de Roberto Raposo. Lisboa: Relogio d’Agua Editores 2001, pp. 14-15.



A presuncdo de maior probabilidade de portar o virus HIV € cientificamente
derrubada se considerarmos, por exemplo, um homem que faz sexo com

parceiro fixo e apenas usando preservativo.

66. Em se tratando de direitos fundamentais, deve-se
considerar cada pessoa em sua individualidade, e ndo como mero reflexo de
nimeros ou porcentagens. Dai por que, no campo dos servigos de hemoterapia,
a melhor forma de promover os fins almejados pelos atos normativos
impugnados ¢ por meio da mudanga do tipo de informacao a ser prestada pelo
candidato a doador de sangue na entrevista individual. Ao invés de perguntas
de viés subjetivo, invasivo e discriminatério — como aquelas que dizem
respeito a orientacdo sexual —, devem ser adotadas, para todos, perguntas de
carater objetivo, universal e igualitario — a respeito das praticas sexuais

efetivas.

67. O fundamental ¢ que seja evitada qualquer
generalizagdo ou estigmatizagao originada de estudos de grupos, a fim de que
cada pessoa seja tratada de forma justa e condizente com sua responsabilidade

no ambito sexual, independentemente de qual seja sua orientagdo.

68. O presente argumento igualmente demonstra a
falta de proporcionalidade dos atos impugnados, tendo em vista que, por mais
nobres que sejam os seus propdsitos, os meios escolhidos sdo inadequados e
desarrazoados, prestando-se muito mais a estimular o preconceito do que

propriamente a proteger os destinatarios das doac¢des de sangue.



¢) Protecdo as familias homoafetivas, exercicio da cidadania e da

solidariedade, e escassez dos bancos de sangue

69. Em 17 de maio de 1990, a Organizagao Mundial
da Satde (OMS) retirou a homossexualidade — na época, denominada
“homossexualismo”, o sufixo “ismo” indicando distirbio ou patologia — da
lista de doengas mentais da Classificagdo Internacional de Doengas (CID). Este
dia entdo ficou marcado como o Dia Internacional de Combate a Homofobia e
a Transfobia. No Brasil, o Conselho Federal de Psicologia, alinhado a guinada
internacional a respeito da matéria, emitiu a Resolug@o n° 001/99, em marco de
1999, em que declara que “a homossexualidade ndo constitui doenga, nem
distarbio e nem (sic) perversao” e que “a Psicologia deve e pode contribuir
com seu conhecimento para o esclarecimento sobre as questdes da sexualidade,

permitindo a superagio de preconceitos e discriminagdes”. 2

70. Em 2011, no julgamento conjunto da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, os ministros deste Eg. Supremo Tribunal
Federal reconheceram, por unanimidade, que a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo constitui entidade familiar legitima e protegida pelo ordenamento
juridico brasileiro. A partir dos principios extraidos deste histérico julgamento,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugdao n° 175, de maio de
2013, estabelecendo que ¢ vedado aos cartérios de todo o Brasil “a recusa da
habilitacao, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido estavel em

casamento entre pessoas do mesmo sexo0”?’.

%6 Disponivel em <http://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/1999/03/resolucao1999 1.pdf>.

Acesso em 13.07.2016.
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Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf. Acesso em
13.07.2016.




71. Vemos, portanto, uma sucessdo historica de
avangos e conquistas de direitos pela populacio homoafetiva. O critério de
inaptiddo de doagdo de sangue previsto no inciso IV do art. 64 da Portaria
158/2016 do Ministério da Saude, € no inciso XXX do art. 25 da RDC
34/2014, da ANVISA, porém, contradiz tal linha evolutiva.

72. Em virtude da forma como o questiondrio
individual de candidatos a doadores de sangue se encontra atualmente
estruturado nos centros de servigos hemoterapicos do pais, os homens que
vivam em casamentos ou unides estaveis homoafetivas — nas quais se presume
0 sexo nos ultimos doze meses — ou que tenham feito sexo com outros homens
nos ultimos doze meses tém apenas duas opg¢des: ou ndo doam sangue — o que
reforca a discriminacdo por orientacdo sexual e a cultura da ndo-doacao de
sangue, como também perpetua a escassez dos bancos de sangue —, ou mentem
sobre sua historia sexual — o que prejudica os avangos individuais em assumir a

propria sexualidade e obsta os avangos do movimento LGBTI.?®

73. O ato de doar sangue, exercicio de cidadania,
relaciona-se profundamente com os valores familiares: respeito a vida, unido,
afeto, solidariedade, amor, compaixdo. Assim, ¢ no minimo contraditério que
as familias homoafetivas sejam reconhecidas como entidades familiares
juridicamente protegidas, mas que seus integrantes sejam despojados de
direitos bdasicos que reafirmem sua dignidade e sua capacidade plena de
cultivar valores familiares, como o ¢ o direito de doar sangue, mormente

quando tal impedimento ¢ pautado exclusivamente em valoracao

discriminatoria por orientagao sexual.

2 BERKMAN, RT; ZHOU L. Ban the ban: A scientific and cultural analysis of the FDA’s ban
on blood donations from men who have sex with men. In: Columbia Medical Review. 2015
June 22; 1(1):2-9. Disponivel em <http://medicalreview.columbia.edu/article/ban-the-ban/>.
Acesso em 13.07.2016.




74. Além do mais, conforme bem apontado pela
peti¢do inicial, a proibi¢do atualmente vigente contribui para a escassez dos
bancos de sangue do Brasil. No pais, apenas cerca de 1,9% da populacdo ¢é
doadora de sangue® (segundo a OMS, a taxa ideal varia entre 3 e 5%), sendo
que 40,48% destas pessoas sao doadores de reposi¢do, ou seja, aqueles que
doam por razdes pessoais e esporadicas (apenas quando um conhecido, amigo
ou parente necessita de sangue).° Em um pais em que o namero de transfusdes
sanguineas aumenta em uma propor¢do muito maior que a de doadores
voluntérios e estaveis, ¢ absurdo que 19 milhdes de litros de sangue sejam
desperdigados anualmente (vide item 84 da exordial) em virtude da proibi¢ao
discriminatoria e inconstitucional imposta aos homens homossexuais e

bissexuais.

75. Frise-se que com apenas uma bolsa de sangue
doada, com volume médio de 450 mL, é possivel salvar até 4 (quatro) vidas®!,
pois o sangue ¢ fracionado e dividido em diversos componentes sanguineos, o

que possibilita o beneficio de mais de um receptor.

.VII.
Conclusao

76. Diante do exposto, conclui-se que a proibigdo de

doagdo de sangue por homens que tenham feito sexo com outros homens nos

2 Dado disponivel em <http://www.brasil.gov.br/eu-vou/ministerio-da-saude-alerta-que-

apenas-1-9-da-populacao-e-doadora-de-sangue>. Acesso em 13.07.2016.

30 Dado disponivel em
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/08/150812_sangue doacoes_brasil_Igb>.
Acesso em 13.07.2016.

3l Dado disponivel em <http://www.brasil.gov.br/saude/2014/07/saiba-mais-sobre-doacao-de-
sangue-e-ajude-a-salvar-vidas> e  <http://drauziovarella.com.br/noticias/ate-quatro-vidas-
podem-ser-salvas-com-uma-doacao-de-sangue/>. Acesso em 04.08.2016.




ultimos doze meses € inconstitucional, pois, ao se utilizar da orienta¢do sexual
como critério proibitivo, sem considerar as praticas sexuais individuais, o
Poder Publico fere: (i) o direito dos homens homossexuais e bissexuais de
viver a propria sexualidade de forma autonoma e livre; (ii) consequentemente,
a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica (Constituigao
Federal, art. 1°, III); (ii1) o principio da igualdade (Constitui¢ao Federal, art. 5°,
caput), eis que os homens heterossexuais recebem tratamento mais flexivel e
justo, apenas sendo proibidos de doar sangue quando de seu envolvimento
efetivo em praticas de risco; (iv) o objetivo fundamental da Republica de
promover o bem de todos sem qualquer forma de discriminagdo (art. 3°, IV, da

Constituicao Federal).

77. Além disso, observa-se que a proibicao
atualmente vigente ndo se coaduna com as recentes conquistas de direitos pela
populagdo homoafetiva, especialmente o reconhecimento, por este Supremo
Tribunal Federal, da unido estavel homoafetiva como entidade familiar, além

de contribuir para escassez dos bancos de sangue do pais.

.VIII.
Pedidos

78. Diante do exposto, requer o IBDCivil seja
admitido o seu ingresso no presente feito na condicao de amicus curiae, € que
lhe seja assegurado o direito de proferir sustentacao oral quando do julgamento

da acdo e em audiéncias publicas eventualmente realizadas.

79. Uma vez deferido o seu ingresso, confia e espera
o IBDCivil que esse Eg. Supremo Tribunal Federal declare a

inconstitucionalidade das normas que proibem a doagao de sangue por homens



que tenham feito sexo com outros homens (e/ou as parceiras sexuais destes)
nos ultimos doze nomes, quais sejam, o art. 64, IV, da Portaria 158/2016 do
Ministério da Saiude e o art. 25, XXX, “d”, da Resolugdo RDC 34/2012 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

80. Por fim, protestam os signatarios pela juntada da

procuragdo no prazo legal.

Termos em que

Pede deferimento.

Brasilia, 9 de agosto de 2016.
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