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EXCELENTISSIMO SENHOR RELATOR MINISTRO EDSON FACHIN DO
EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ADI 5543

O INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA — IBDFAM, associacao civil
sem fins lucrativos e de Utilidade Publica Federal (Portaria n® 2.134, de 27/05/2013),
CNPJ n°® 02.571.616/0001-48, com sede em Belo Horizonte - MG, Rua Tenente Brito
Melo, n® 1.215, 8° andar, por intermédio de seus procuradores e, acreditando trazer
importante colaboracao para o deslinde do feito, vem requerer sua admissdo na
presente ADI 5543, na condicdo de AMICUS CURIAE, pelos fatos e fundamentos

aduzidos a seguir.
L. DA POSSIBILIDADE DA INTERVENCAO

Tamanha a importancia do amicus curiae’, que o legislador absorveu essa
assertiva, com previsao expressa no CPC/2015, mudando todo o cenario acerca da

instrumentalizacdo procedimental, sendo admitido, inclusive, em primeira e segunda

1(...) Aadmissdo de terceiro, na condi¢do de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo
abstrato, qualifica-se como fator de legitimac¢do social das decisdes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a abertura do processo
de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre
sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participagao formal de entidades
e de instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem
os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no
art. 72, § 29, da Lei n2 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da intervengdo processual
do amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional. (STF - ADInNMC 2130-
3/SC - Rel. Min. Celso de Mello - j. 20.12.2000 - DJU 2.2.2001 - p.145).
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instancia. Dispdem o artigo 138 do CPC/2015 e o artigo 323, § 2°, do Regimento

Interno do Supremo Tribunal Federal:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de
quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participacao de pessoa natural ou juridica, 6érgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo
de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.

Art. 323 § 3° Mediante decis&o irrecorrivel, podera o Relator
admitir de oficio ou a requerimento, em prazo que fixar, a
manifestag&o de terceiros, subscrita por procurador habilitado
sobre a repercusséao geral.

O IBDFAM ¢é uma das mais conceituadas e reconhecidas entidades voltadas
ao estudo e ao debate do Direito das Familias e Sucessbdes, contando com a
participacao de juristas de notdrio saber juridico, Professores, Magistrados, membros
do Ministério Publico, Advogados, Psicélogos e Psicanalistas. Compdem o seu quadro
social quase 10.000 (dez mil) associados de todos os Estados da Federacéao e Distrito
Federal. O Instituto tem abracado como causa, desde seu inicio, novos paradigmas
familiares, haja vista as mudancas operadas na prépria sociedade brasileira,

sobretudo criando comissoes tematicas, hotadamente a Comissiao de Direito

Homoafetivo que podera prestar importantes subsidios ao deslinde do feito.

Por oportuno, o requerente tem participado em importantes acdes desta
Egrégia Corte, trazendo informagdes relevantes nos processos: ADPF 132/ ADI 4277
(Homoafetividade); ADC 19 (Lei Maria da Penha); ADI 4275 (Transexualidade); RE
898060 (Prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biolégica); ADI 5083
(Guarda/Previdéncia); ADI 5097 (planejamento familiar/ consentimento); RE 878694
(concorréncia sucessoria entre conjuge e companheiro); RE669.465 (Unides estaveis

paralelas/pensao por morte).

Diante disso, a participacdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM na presente acdo, na qualidade de amicus curiae, podera resultar na

expressiva contribuicdo para o deslinde da causa, além de pluralizar o debate sobre
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tema de enorme impacto sdécio-politico democratizando a prestagao jurisdicional.

L. BREVE SINTESE DA DEMANDA

Trata-se de Acéo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido Politico
PSB — Partido Socialista Brasileiro, com pedido de medida cautelar, em face do art.
64, inciso IV, da Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude, publicada no D.O.U. de
05.02.2016; e do art. 25, inciso XXX, alinea d, da Resoluc¢do da Diretoria Colegiada —
RDC n. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, publicada no
D.O.U. de 11.06.2014, que enunciam, resumidamente, a impossibilidade de doacgao
de sangue por homens que tiveram relagdoes sexuais com outros homens e/ou as
parceiras sexuais destes pelo periodo de 12 (doze) meses a partir da ultima relacao

sexual.

Diante desta negativa discriminatéria e sem embasamento cientifico, impede o
direito a essas pessoas de praticarem a solidariedade, além de desperdicar cerca de
19 milhdes de litros de sangue por ano, considerando que cada doacgéo pode salvar

cerca de 4 vidas, prejudicando a promoc¢éo da saude.

Tais portarias atacam diretamente os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill), o direito fundamental a igualdade (art. 5°, caput), o
objetivo fundamental de promover o bem de todos sem discriminagdes (art. 3°, IV); e
o principio da proporcionalidade, requerendo a inconstitucionalidade do art. 64, IV, da
Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude, bem como o art. 25, XXX, d, da RDC n.
34/2014 da ANVISA, destacando ainda que a violagdo constitucional é direta e nao
depende de anterior juizo de legalidade passiveis de controle concentrado de

constitucionalidade.

Aduz em inicial que tais portarias vem de um contexto histérico de discrimagao e
nao de rigor cientifico, ja que o numero de infec¢des registradas entre os anos de
1980-2015 é consideravelmente maior nos heterossexuais (50% dos casos

notificados) do que nos homossexuais e bissexuais juntos (45,7% dos casos).
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Destaca ainda que o art. 64 da portaira 158/2016 ora debatida, impde a aplicacéo
do principio da ndo discriminagcéo, porém impede a doacdo de sangue por homens
que tenham feito sexo com outro homem, destacando, também, as notas da DPU —
Defensoria Publica da Unido e da Comissdo Nacional de Diversidade Sexual do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que também criticam tal

discriminagao sem fundamento cientifico.

Relembra, ainda que a legislacédo ja exclui os doadores que tenham relagdes
sexuais promiscuas — sendo eles tanto homossexuais quanto heterossexuais,
fazendo parte do grupo de risco, ndo tendo, portanto, légica juridica a discriminagao

feita aos homens que fazem sexo com homens.

Relata ainda, o caminho percorrido pelo sangue doado até o paciente, desde a
entrevista individual até os exames laboratoriais antes da efetiva transfusao,
esclarecendo que o objetivo desta agdo é “apenas extirpar do ordenamento juridico
patrio a falsa e inconstitucional presuncdo de que os homens homossexuais séo

grupos de risco para a doagao de sangue”.

Na exordial destaca ainda a evolugao no Direito Comparado, que em paises como
Argentina, Chile, Espanha, Africa do Sul, Portugal, dentre outros, permitem a doagéo
de sangue por homens que fazem sexo com homens, sendo esta uma tendéncia
mundial e que tal impedimento acarreta ao Brasil além da estigmatizacéo, a perda de
19 milhdes de litros de sangue por ano e declara que agir com segurancga é diferente

de agir com discriminagdo, como ocorre com o Brasil.

Em carater cautelar, requer a suspensao da eficacia do art. 64, |V, da Portaria n.
158/2016 do Ministério da Saude e o art. 25, XXX, d, da RDC n. 34/2014 da ANVISA,
tendo provado exaustivamente o fumus boni iuris e o periculum in mora, com a
urgéncia dos bancos de sangue e o aumento da estigmatizacdo, declarando-as, por

fim, inconstitucionais.

. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO OBICE A DOAGAO DE SANGUE
POR GAYS E BISSEXUAIS DO SEXO MASCULINO IMPOSTO PELO
MINISTERIO DA SAUDE E PELA ANVISA
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1. A origem das normas restritivas a doacdao de sangue por
homossexuais

O Brasil, como muitos lugares no mundo, enfrenta regularmente a escassez
no fornecimento de sangue. A comunidade médica e os servigos de saude depende
de doacdes de voluntarios para manter o estoque de sangue necessario para a
quantidade de transfusdes realizadas todos os dias. Importa referir que o Brasil é
campedo mundial em acidentes de transito, cujas ocorréncias médicas, em regra,

envolvem a necessidade de transfusdes e utilizacdo de derivados de sangue.

Um suprimento inadequado ou insuficiente de sangue pode resultar em
adiamento ou impossibilidade de intervencgdes cirirgicas e nao cirurgicas, cujo atraso
pode colocar em risco a satde e até a vida dos pacientes. E imperioso ressaltar que,
a cada ano, a medida que a populagao brasileira envelhece, a demanda por sangue

ira aumentar.

Diante desse cenario, sera que faz qualquer sentido o desperdicio? de cerca
de dezoito milhées de litros de sangue todos os anos®, pelo simples fato de os
potenciais doadores serem homens e homossexuais/bissexuais? Para responder a
essa pergunta, é preciso fazermos uma pequena viagem no tempo e regressar ao
inicio da década de 1980, quando foram estabelecidas as primeiras regras proibitivas

de doagédo de sangue por gays ao redor do mundo.

Apds a descoberta do HIV/AIDS no inicio da década de 1980, o medo
generalizado de transmissao levou a esforcos nacionais e internacionais para proteger
o fornecimento de sangue doado. Os legisladores muitas vezes consideraram os HSH
(homens que fazem sexo com homens ) como um grupo de alto risco e muitos paises

impuseram uma proibi¢éo vitalicia para doagdes de sangue por essas pessoas. *

2 http://gl.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2016/04/caminhao-cheio-de-sangue-
alerta-sobre-desperdicio-por-preconceito.html acesso em 11/06/2016.

3 http://super.abril.com.br/ciencia/brasil-desperdica-18-milhoes-de-litros-de-sangue-ao-ano-por-
preconceito acesso em 11/06/2016.

* Cf. CIUFO, Meredith. “Drawing Blood: Towards an EU Remedy for Blood Donation Rights”, In:
Boston University International Law Journal, vol. 31, n. 2, pp. 341-364, 2013, p. 344.
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A proibicao de doacao se sanque por gays e bissexuais masculinos, gue

poderia _ser considerada razoavel e justificavel diante do péanico e

desconhecimento sobre a doenca (e sua forma de transmissao a época em que

foi descoberta), ndo mais se justifica sob a ética de protecédo de saude publica

nos dias atuais.

No final de 1982, os epidemiologistas suspeitavam que a A/IDS seria causada
por um agente contagioso que podia ser transmitido pelo sangue e fluidos corporais,
e tinham um “estagio assintomatico”, onde os individuos podiam parecer saudaveis,
mas ainda transmitirem a doenga. No momento em que surgiu essa teoria, 0s
cientistas, legisladores e formuladores de politicas de saude publica, dos EUA e do
resto do mundo, constataram que o fornecimento de sangue poderia ser um vetor
importante de transmissao do que era conhecido a época como Imunodeficiéncia Gay

(Gay-Related Immune Deficiency — GRID)® ou cancer gay.

Em 1983, um regulamento da Food and Drug Administration (FDA) passou a
excluir pessoas do rol de doadores com base em sua vida sexual. A partir dessa
determinacao, qualquer homem que tivesse praticado sexo com outro homem a partir
de 1977 estaria permanentemente proibido de doar sangue nos EUA.® Varias leis e
regulamentos analogos surgiram ao redor do mundo, posteriormente as regras do
FDA.

Nos ultimos anos, os legisladores dos EUA e n&o apenas de 14, tém debatido
a possibilidade de mudancga nos regulamentos relativos as doagdes de sangue, com
fundamento nas mudancas socioldgicas e, mormente, nos progressos cientificos das
ultimas décadas. Como apontado pelos requerentes, na peca vestibular do presente
feito, paises como Portugal e Espanha, operaram mudangas em suas normas
concernentes a doagdes de sangue nos ultimos anos, saindo de uma légica de

“grupos de risco” para “praticas, condutas ou comportamentos de risco”.

A Cruz Vermelha Americana, assim como a Associa¢cao Americana de Bancos

3 Cf. PULVER, Adam R. “Gay Blood Revisionism: A Critical Analysis of Advocacy and the Gay Blood
Ban”, In: Law & Sexuality: A Review of Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender Legal Issues, vol. 17,
pp- 107-130, 2008, p. 110.

6 Cf. CASEY, Shawn Carroll. “Illicit Regulation: A Framework for Challenging the Procedural Validity
of the Gay Blood Ban”, In: Food and Drug Law Journal, vol. 66, n. 4, pp. 551-568, 2011, p. 551.
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de Sangue e os Hemocentros Americanos ja se manifestaram em favor da supressao
da regra proibitiva de doag&o por um ano para os HSH (homens que fazem sexo com
homens), principalmente pelo baixo estoque de sangue. Estas agéncias, entretanto,
dependem da FDA (assim como no Brasil se depende da ANVISA e do Ministério da

Saude) para que possam coletar e distribuir sangue e hemoderivados.’

A atual taxa de infecgéo por HIV na Uniao Europeia é de 5,8 por cada 100.000
pessoas. S6 em 2010 a Organizagdo Mundial de Saude informou 118. 335 novos
casos de infecgcdes pelo HIV em 51 de seus 53 paises da Europa. Na UE,
especificamente, a transmissdo heterossexual representou a maior percentagem

entre os novos casos diagnosticados.?

A proibicdo de doacdo de sangue por homens que praticaram sexo com
homens (conhecida como gay blood ban nos EUA) foi instituida como uma tentativa
de colocar em quarentena o fornecimento de sangue, em um momento em que
sangue e plasma nao eram testados para a presenca de HIV. Na época de edicao
daquelas normas, a AIDS era considerada como uma doencga predominantemente (e

até exclusivamente) relacionada as praticas homossexuais. Na atualidade, a ciéncia

médica e a biologia evoluiram enormemente no dominio das analises de sangue

e plasma, e a sociedade reconhece que o virus HIV e a AIDS podem afetar

qualguer pessoa, independentemente do seu género ou orientacao sexual.’

Alids, ja em 1982 viu-se que a infecgdo por HIV n&o era algo restrito aos gays.
Homens heterossexuais haitianos, toxicodependentes (mormente usuarios de
heroina) e hemofilicos juntaram-se aos homossexuais, e passaram a ser
considerados como “grupos de alto risco”, pelo Centro de Controle de Doencas
(CDC)."°

7 Cf. CASEY, Shawn Carroll. “Illicit Regulation: A Framework for Challenging the Procedural Validity
of the Gay Blood Ban”, cit., p. 552.

8 Cf. CIUFO, Meredith. “Drawing Blood: Towards an EU Remedy for Blood Donation Rights”, cit., p.
350.

 Cf. NELSON, Ryan H. “An Indirect Challenge to the FDA's Gay Blood Ban”, In: Tulane Journal of
Law and Sexuality: A Review of Sexual Orientation and Gender Identity in the Law, vol. 23, pp. 1-16,
2014, p. 2.

10 Cf. PULVER, Adam R. “Gay Blood Revisionism: A Critical Analysis of Advocacy and the Gay Blood
Ban”, cit., p. 111.
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Alguma doutrina indica que a disseminagdo da doenga entre hemofilicos na
década de 1980 se deu ndo apenas em raz&do das transfusbes de sangue, mas
também em virtude da utilizacdo de Fator VIII ou Fator Anti Hemofilico (FAH)
produzido a partir do plasma de doadores como usuarios de drogas injetaveis,
detentos, residentes da zona de “skid row” (em Los Angeles) e gays promiscuos. Nao
obstante essas pessoas fossem manifestamente consideradas como “grupos de
risco”, utilizou-se o material doado por elas, ja que a busca por FAH era grande e elas
estavam dispostas a venderem o sangue por um precgo abaixo do mercado. Além do
baixo preco do sangue, a doutrina indica que esses doadores de “alto risco” teriam
plasma que originariam outros lucrativos produtos a base de sangue (como
imunoglobulina geral e antigenos de imunoglobulina especificos, como o utilizado
contra a Hepatite B), que deveria ser fabricado a partir de sangue com niveis elevados
de anticorpos. O grupo procurado para esse fim também possuia um alto risco de
serem portadoras de HIV ou qualquer outra doenga transmissivel pelo sangue, s6 que

esse fato foi ignorado a época."

O propdsito do critério de exclusado para a doagao de sangue € minimizar os
riscos de infeccao do sangue e exposi¢cao a doengas para os niveis mais baixos
possiveis. Doacao de sangue por HSH (que tenham praticado sexo desprotegido) ou
qualquer outra pessoa que tenha tido um comportamento de risco apenas constitui
uma ameacga no que se denomina de “janela de tempo” ou “janela imunoldgica”, ou
sejam o tempo entre a infeccio inicial e deteccdo possivel por mecanismos de
rastreio. A recente disponibilidade de testes de amplificacdo de acido nucleico testes
reduz drasticamente este periodo de janela, como se indica na doutrina '? e foi

apontado pelos requerentes na peca exordial.

Ademais, essa norma proibitiva se mostra absolutamente ineficaz e pode,
inclusive, laborar no sentido oposto ao que se propde. E importante ressaltar — como
dito anteriormente — que a triagem para o virus HIV no sangue e plasma doados sao

muito fiaveis na atualidade. Dito isto, importa referir que o sistema de autoidentificagao

' Cf. McHENRY,Leemon; MELLAD, Khoshnood. “Blood Money: Bayer’s Inventory of HIV-
Contaminated Blood Products and Third World Hemophiliacs”, In: Accountability in Research, vol. 21,
n. 6, pp. 389-400, 2014, p. 391.

12 Cf. CIUFO, Meredith. “Drawing Blood: Towards an EU Remedy for Blood Donation Rights”, cit., p.
350.
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adotado revela beneficio insignificante, ja que os homens podem simplesmente mentir
sobre a sua historia sexual, seja para doar sangue, seja para simplesmente nao ter
que explicar o porqué de nao poderem doar. Por fim, é de se ressaltar que esse tipo
de politica por um lado incute medo entre os gays e consagra uma falsa sensagao de

seguranga entre os heterossexuais.™

Uma extensa produg¢ao académica e cientifica documenta o inicio da producgao
cultural e mediatica sobre o HIV/AIDS como uma doenga “do outro”, consagrando a
ideia de que a infeccdo ligava-se a identidades localizadas fora do “mainstream”,
afastadas da heterossexualidade “adequada”.’* Ocorre que inimeros estudos ao
redor do mundo indicam que esse estigma que se imp0s aos gays e a conexao da
AIDS com a orientagao sexual foram responsaveis pela disseminagéao da doenga, ja
que os heterossexuais se consideravam “imunes” e demoraram a adotar uma politica

de “sexo seguro”.

Atualmente, estima-se que cerca de metade do total de pessoas portadoras
do HIV no mundo sejam do sexo feminino. Indica-se que dois tercos do total de
infectados heterossexuais do mundo sejam mulheres. ' Em 2006, na Africa
Subsaariana indicou-se a existéncia de 24,7 milhdes de infectados, dos quais 59%
eram mulheres entre os 15 e 0s 49 anos de idade (13,3 milhdes). Em 2007, o niumero
de mulheres adultas portadoras do HIV aumentou em 61%. Praticamente a totalidade

das mulheres infectadas em decorréncia de relagdes sexuais sédo heterossexuais.®

Alguma doutrina afirma que o abuso fisico ou sexual, normas culturais ou
dependéncia econémica podem impedir que mulheres HIV negativo questionem os
seus parceiros sobre doengas sexualmente transmissiveis ou insistam para que usem

preservativo.'”

13 Cf. PULVER, Adam R. “Gay Blood Revisionism: A Critical Analysis of Advocacy and the Gay Blood
Ban”, cit., p. 119.

4 Cf. BUCHANAN, Kim Shayo. “When Is HIV a Crime - Sexuality, Gender and Consent”, In:
Minnesota Law Review, vol. 99, n. 4, pp. 1231-1342, 2015, p. 1295.

15 Cf. BUCHANAN, Kim Shayo. “When Is HIV a Crime - Sexuality, Gender and Consent”, cit., p. 1292.
16 Como indica SANTOS, Maria Teresa Cardoso dos. A eficdcia da terapéutica antirretrovirica na
consulta de imunodeficiéncia. Coimbra: FMUC, 2011, p. 34.

17 Neste sentido, ver BUCHANAN, Kim Shayo. “When Is HIV a Crime - Sexuality, Gender and
Consent”, cit., p. 1291.
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Estudos evidenciam que mesmo em sociedades tidas como “desenvolvidas”
ou de “primeiro mundo”, o uso de preservativos e a pratica de sexo seguro entre 0s
heterossexuais nao é satisfatoéria. Indica-se que a maioria dos heterossexuais nao
utilizam preservativos de forma consistente e efetiva durante relagdes sexuais (coito
vaginal ou anal) com novos, casuais ou multiplos parceiros. No Reino Unido, dados
estatisticos de 2004 indicavam que apenas 46% dos homens e 37% das mulheres
heterossexuais usavam preservativos com novos parceiros; 48% das mulheres e 38%
dos homens nunca utilizavam; e 17% dos homens e 16% das mulheres usavam de
vez em quando. Um estudo do ano 2000, realizado entre 647 estudantes
heterossexuais norte-americanos indicou que 76,1% daqueles que praticavam sexo

anal, nunca utilizaram preservativos durante esse tipo de relagéo sexual.'®

O que o diretor executivo da UNAIDS chama de “revolucido da

prevencao” conecta-se muito mais a igualdade de género do que a orientacao

sexual das pessoas. Nas palavras de Michel Sidibé, essa revolu¢cao depende de uma

mudanga social e transformadora, e a igualdade de género possui papel relevante
nessa evolugcido. Aponta que mulheres jovens sdo excepcionalmente vulneraveis ao
virus, estimando que elas sejam vitimas de 22% de todas as novas infec¢des de HIV
(nimeros de 2011). Afirma que a desigualdade de género, violacbes dos direitos
humanos e violéncia sexual sujeitam meninas e mulheres a um maior risco de infecgao

por HIV e continuam a impedir um progresso maior na resposta a AIDS."®

O gque as estatisticas revelam é que a vedacao da doacao de sanque por

homens homo e bissexuais se baseiam: em discriminacao, ao invés de ciéncia;

na busca de culpados e bodes expiatdrios, ao invés de igualdade; no fomento

da paranoia, ao invés da dignidade.?°

Como indica Maria Berenice Dias, “se for se pensar em numeros, todas as

pessoas sexualmente ativas se encontrariam em ’situagao de risco acrescido’, para

18 PARTINGTON, Keith Nathaniel. “Heterosexual HIV transmission: ethics of disinformation and the
importance of adhering to an evidence-based approach in psychotherapeutic practice”, In: Sexual and
Relationship Therapy, vol. 23, n. 4, 419-432, 2008, p. 421.

19 SIDIBE, Michel. “Getting to Zero New HIV Infections: The Prevention Revolution”, In: Brown
Journal of World Affairs, vol. 17,n. 2, pp. 7-20, 2011, p. 14.

20 Como indica Pulver ao citar estudo levado a cabo por estudante da Universidade de Harvard.
PULVER, Adam R. “Gay Blood Revisionism: A Critical Analysis of Advocacy and the Gay Blood Ban”,
cit., p. 123.
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utilizar a linguagem do Regulamento”' Técnico de Procedimentos Hemoterapicos.
Isso porque o problema se concentra (ou pelo menos deveria se concentrar) no sexo
(tanto vaginal, anal, como oral) desprotegido. A nao utilizagdo de preservativos é que
deveria nortear toda e qualquer politica de saude voltada a seguranga do sangue,

plasma e hemoderivados.

Existe um senso comum de que pessoas heterossexuais — que n&o estejam
se prostituindo ou fazendo uso de drogas — ndo devem se preocupar com o HIV e isso

nao corresponde a realidade. Toda e qualquer pessoa, independentemente do seu

género ou orientacao sexual, deve se preocupar com doencas sexualmente

transmissiveis e com a pratica de sexo sequro. Praticas ou comportamentos de

risco podem levar ao contaqio e transmissdao de HIV por qualquer pessoa:

homem ou mulher; cis ou transgénero; hetero, homo ou bissexual. A ténica das

politicas publicas e normas relativas a doacao de sangue deve ser focalizada

em comportamentos objetivos e nao nos elementos da personalidade ou da

identidade sexual das pessoas.

2. A afronta constitucional

2.1 Direito a vida e a saude dos doadores e dos que deixam de receber
0 sangue

Como é sabido a vulnerabilidade das minorias sexuais é tamanha, que as
consequéncias da intolerancia implicam, ndo raras vezes, no comprometimento do
proprio direito a vida. E tal ideia ndo possui qualquer relagdo com os crimes de édio
aos quais os LGBTI estéo sujeitos diariamente. A violagao do direito a vida também

podera ocorrer sem que haja morte fisica propriamente dita.

A pessoa que nao pode exercer livremente o seu direito a livre orientacao
sexual “recebe uma verdadeira pena de morte de sua sexualidade”. Pessoas
impedidas de exercitar livremente a sua sexualidade “vivem com medo, angustia,

panico e temor, além de sofrerem risco de morte e danos psiquicos sérios,

2 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 337.
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dependendo do caso”.??

Além disso, como contrapartida ao altruismo de se doar sangue, em muitos
lugares do mundo oferece-se aos doadores de sangue um mini check-up ou exames
para doengas como: Doenca de Chagas; Hepatite B e C; HIV-I e Il, Virus Linfotrépico
da Célula T Humana; Sifilis; Virus do Nilo Ocidental.?® Importantes investigagdes
apontam que a doacdo de sangue esta ligada a redugdes de ataques cardiacos,
cardiopatias diversas, acidentes vasculares cerebrais, doengas cardiovasculares,

diabetes tipo Il, e varios tipos de cancer.?

Tendo em vista que doar sangue propicia aos doadores esses beneficios, a
negacao da oportunidade de doar sangue configura a negacgao de servigos, vantagens

e privilégios diretamente relacionados ao direito fundamental a saude e a prépria vida.

Os numeros dos hemocentros e bancos de sangue indicam uma escassez
progressiva de sangue, plasma e hemoderivados. Como referido anteriormente, com
0 aumento da expectativa de vida e com o envelhecimento da populagéo, a cada dia
se precisara de mais sangue. De acordo com dados do Observatério Nacional de
Seguranga Viaria, o Brasil € o campedo mundial em acidentes de transito, com um
custo social (em 2015) de mais de 60 bilhdes de reais. Segundo a Organizacao
Mundial da Saude, mais de 41 mil pessoas perderam a vida em acidentes de transito
nas estradas brasileiras em 2013. Em 2014, 760 mil indenizagdes do DPVAT foram
pagas para as vitimas de acidentes. Segundo o IPEA, em 2014 ocorreram 169.163
acidentes em estradas federais, com 100.000 feridos € um quarto de todos os

acidentados com lesdes graves.

Em virtude de acidentes transito e outras situacbes que demandem

intervengdo cirurgica que, quase invariavelmente, necessitam de transfusdes

22 GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos direitos humanos LGBT, cit., p. 64-65.

23 Na Fundag@o Hemope, os exames realizados sdo: tipagem sanguinea, sorologia e NAT (teste do acido
nucleico) para hepatite C e HIV (virus da Aids), sorologia para hepatite B, doenga de Chagas, sifilis, e
HTLV. Cf. http://www.hemope.pe.gov.br

De acordo com o art. 130 da Resolugdo n. 158/2016 do Ministério da Saude:

Art. 130. E obrigatéria a realizagdo de exames laboratoriais de alta sensibilidade a cada doagdo, para
deteccdo 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;
V - hepatite C; V - AIDS; e VI - HTLV V1L

24 Cf. NELSON, Ryan H. “An Indirect Challenge to the FDA's Gay Blood Ban”, cit., p. 5.
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sanguineas. O baixo estoque de sangue acarreta em adiamento e cancelamento de

cirurgias eletivas; no caso de emergéncias, o défice de sangue podera ser fatal.

Em todos os casos, no adiamento ou cancelamento de cirurgias eletivas ou
emergenciais, havera sempre um prejuizo ao paciente. Nos casos mais graves,
podera existir danos irreparaveis e até mesmo a morte. Como afirma Maria Berenice
Dias, “doar sangue ¢ doar vida! E todos tém n&o s6 o dever de serem cidadaos, mas
também o direito de exercer cidadania doando sangue. Sonegar vida a quem depende
de sangue de alguém que esta pronto a doar tem sequela ainda mais perversa: é

crime, € um crime de morte, praticado por quem tem a obrigacgéo de garantir a vida!"?®

Nesse sentido, o anteprojeto de lei do Estatuto da Diversidade Sexual?®
(elaborado pela Comissao Especial da Diversidade Sexual do Conselho Federal da
OAB, com participacdo de membros mais de 60 comissbes das seccionais e
subsecdes, sendo muitos deles membros da diretoria nacional e associados do
IBDFAM) indica no art. 51 que a orientacdo sexual ou identidade de género nao
podem ser usadas como critério para selecdo de doadores de sangue. Como
apontado pelos autores da acéo na peca vestibular, a prépria Comissao Especial da
Diversidade Sexual do CFOAB requereu ao Ministério da saude a revogacdo ou

alteragao do dispositivo discriminatério. Todavia, ndo obteve sucesso.

Resta agora que o Supremo Tribunal Federal, guardido maximo da

Constituicdo, compreenda que a vedacao de doacao de sanque por homens gays

e bissexuais, assim como aos LGBTI, confiqura também uma afronta ao direito

avida e a saude daqueles que deixam de receber os quase 19 milh6es de sanque

que deixam de ser doados todos os anos.

2.2 Dignidade da Pessoa Humana

Diante das restricbes impostas pelo Ministério da Saude e pela ANVISA, para
que os homens que praticam sexo com homens (HSH) possam doar sangue,
praticamente lhes & exigido que mudem de orientagdo sexual se quiserem ser

solidarios e ajudar o préximo. Para exercerem um direito-dever moral e civico (e

% DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI, cit., p. 338.
%6 http://www.estatutodiversidadesexual.com.br/p/estatuto.html acesso em 11/06/2016.
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altruisticamente doarem algo que pode — sem qualquer exagero — salvar a vida de

uma ou mais pessoas), lhes é imposta a abstinéncia sexual de um ano.

Tal imposic¢ao viola a ideia de um direito democratico da sexualidade e a livre
orientacdo sexual, menoscabando a dignidade humana, principio constitucional
inscrito no art. 1°, lll, da Constituicao Federal de 1988. Como advertem J.J. Gomes

Canotilho e Vital Moreira:

A dignidade humana ndo € juridico-constitucionalmente
apenas um principio-limite. Ela tem um valor préprio € uma
dimenséo normativa especificos. Desde logo, estad na base
de concretizagdo do principio antrépico ou personicéntrico,
inerente a muitos direitos fundamentais (direito a vida, direito
ao desenvolvimento da personalidade, direito a integridade
fisica e psiquica, direito a identidade pessoal, direito a
identidade genética). Por outro lado, alimenta materialmente
o principio da igualdade, proibindo qualquer diferenciagéo ou
qualquer pesagem de dignidades.?’
Como ja advertiu o Ministro Marco Aurélio, por ocasiao do julgamento da ADPF
132 e ADI 4277, impor a alguém uma mudanca em sua orientagao sexual “demonstra
menosprezo a dignidade” e “esbarra ainda no ébice constitucional ao preconceito em

razao da orientagdo sexual”.?®

Como advertem Jorge Miranda e Rui Medeiros, “a dignidade da pessoa é
dignidade da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; ndo € um ser ideal e
abstracto”. E a pessoa “tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel,
insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e

protege”.?®

O principio da dignidade humana deve ser concretizado sob as mais diversas
nuances afeitas a pessoa de “carne e 0sso”;* a homossexualidade e a bissexualidade

constituem formas legitimas de manifestagdo da sexualidade e, portanto, da pessoa

27 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada. Vol.
I. 4. ed., rev. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 198-199.

28 Ministro Marco Aurélio, voto na ADPF 132/ADI 4277, p. 15.

2 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, T. 1. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, pp. 80-81.

30 GIRARDI, Viviane. “Direito fundamental a propria sexualidade”, In: Maria Berenice Dias (Coord).
Diversidade sexual e direito homoafetivo. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 37.
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humana. Assim, o exercicio da sexualidade, consoante a orientacdo sexual de cada
individuo, vincula-se a um dos mais relevantes aspectos existenciais, estando

intimamente ligado a ideia de dignidade humana.

Diante dos avancos da Medicina no que diz respeito ao conhecimento sobre a
transmissédo da AIDS, além das técnicas disponiveis para investigar a existéncia do
virus no sangue, plasma e outros hemoderivados, podemos dizer que sé um
preconceito indisfarcavelmente homofébico e um absoluto desacato a dignidade
humana dos gays e bissexuais masculinos podem justificar a manutencao das regras
que os proibem de doar sangue. Tais disposi¢des afrontam violentamente os

mandamentos constitucionais da Republica Federativa do Brasil.

A revogacao da politica de proibicdo de doacao de sangue por HSH representa
nao apenas um ganho para a sociedade em geral — com o aumento do estoque
disponivel de sangue, mas para os gays e bissexuais masculinos, que se livrariam de
um velho estigma e poderiam abracar o dever civico e moral de doar sangue, de doar
vida. Condicionar a doacdo de sangue do homem homossexual ou bissexual a um
celibato (ainda que temporario) é conferir-lhes tratamento indigno pelo simples fato de

relacionarem-se afetivo e sexualmente com iguais.

Nao obstante a homossexualidade exista desde que o0 mundo é mundo, € a
orientagcdo homossexual tenha deixado de ser considerada doenca pela Organizagao
Mundial da Saude desde 1990, os gays ainda s&o considerados portadores em
potencial de doencgas sexualmente transmissiveis, o que termina por repristinar a ideia
da homossexualidade como doenca. Esse juizo normativo e discriminatorio termina
por revelar uma distingdo e hierarquizacado de dignidades. Todavia, como advertem

Canotilho e Vital Moreira:

A dimensao intrinseca e auténoma da dignidade da pessoa
humana articula-se com a liberdade de conformacao e de
orientacdo de vida segundo o projecto espiritual de cada
pessoa, 0 que aponta para a necessidade de, ndao obstante
a existéncia de uma constante antropologica, haver uma
abertura as novas exigéncias da prépria pessoa humana.

O ideal de felicidade — com uma vivéncia completa e digna — jamais conseguira

ser atingido na auséncia da liberdade no exercicio da sexualidade, de um
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direito democratico da sexualidade.®' Além da sexualidade, a felicidade possui

ligacdo visceral com o amor. Amor e felicidade estdo na esséncia e no dmago de
todos os grandes sistemas filoséficos.®? Obstar que uma pessoa deposite o seu afeto
e exercite a sua sexualidade onde reside o seu desejo € 0 mesmo que subtrair-lhe a

alma, que subjuga-la e transforma-la em uma “engrenagem do sistema”.?

A Constituicdo Federal de 1988, embora nao trate explicitamente do Direito a
felicidade, respalda e fundamenta o seu reconhecimento, na medida em que busca
efetivar o macroprincipio constitucional da dignidade da pessoa humana. Alias, tal
ideia foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADPF
132 e da ADI 4277. O Ministro Celso de Mello em seu voto afirmou que o direito a
busca da felicidade constitui um genuino postulado constitucional implicito, “como

expressao de uma ideia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da

pessoa humana™*. O decano do STF asseverou ainda no mesmo voto que:

O postulado constitucional da busca da felicidade, que
decorre, por implicitude, do nucleo de que se irradia o principio
da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmagdo, gozo e expansado dos
direitos fundamentais, qualificando-se, em funcao de sua
prépria teleologia, como fator de neutralizagéo de praticas ou
de omissbes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer,

31 Cf. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito: Protecdo Constitucional, Unido, Casamento e
Parentalidade. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2015, p. 92.

32 E também das religides. Nas palavras de Barroso, “o amor a Deus, para os que creem. O amor
incondicional dos pais pelos filhos. O amor dos filhos pelos pais. O amor ao préximo, essa béncao que
€ o sentimento de fraternidade. O amor proprio, que da paz e seguranga nos caminhos da vida; mas
ndo o amor narcisico, que ¢ o amor de quem basta a si mesmo. E, por fim, muito importante, o amor
apaixonado de um homem por uma mulher, de uma mulher por um homem, de uma pessoa por uma
pessoa. A vida boa é feita dos nossos afetos, dos prazeres legitimos e da busca pela felicidade.
Qualquer maneira de amar vale a pena e ninguém, nessa vida, deve ser diminuido em razio dos
seus_afetos”. BARROSO, Luis Roberto. “O direito de amar e de ser feliz’, In: FERRAZ, Carolina
Valenga et al (Coords.). Manual do direito homoafetivo. Sao Paulo: Saraiva, pp. 23-28, 2013, p. 24.

3 BARROSO, Luis Roberto. O direito de amar e de ser feliz, cit., p. 26.

34 O Ministro qualificou ainda o direito 4 busca da felicidade como prerrogativa fundamental inerente a
todas as pessoas, com base na ligdo de Stephanie Driver. A autora citada pelo Ministro afirma que, “em
uma ordem social racional, de acordo com a teoria iluminista, o governo existe para proteger o direito
do homem de ir em busca da sua mais alta aspiracdo, que &, essencialmente, a felicidade ou o bem-estar.
O homem ¢ motivado pelo interesse proprio (sua busca da felicidade), e a sociedade/governo ¢ uma
construcdo social destinada a proteger cada individuo, permitindo a todos viver juntos de forma
mutuamente  benéfica”. DRIVER,  Stephanie = Schwartz. A  Declaragdo de  Inde-
pendéncia dos Estados Unidos. Mariluce Pessoa (trad.). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2006. p. 32-35 apud
MELLO, Celso de. Voto na ADPF 132 e ADI 4277, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CM.pdf>. Acesso em: 10 out. 2014.
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afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais.®®

Desta forma, pode-se afirmar que a ligagdo explicita*® que a Constituicdo
Federal brasileira faz entre dignidade humana e bem-estar termina por revelar um
principio constitucional implicito da busca da felicidade. Na hipétese de aprovagao do
PLS 470/2013 (Estatuto das Familias), esse principio sera legislativamente
consagrado, ja que o Art. 5°, VIl indica como um dos principios fundamentais para a

interpretacao e aplicacdo do EDS, o direito a busca da felicidade e ao bem-estar.

Como indica a introdugéo aos Principios de Yogyakarta® (sobre a aplicacédo
da legislagcéo internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo Sexual e
identidade de género”, fruto de um encontro que reuniu 29 especialistas de 25 paises
diferentes, inclusive o Brasil, na Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta,
Indonésia, entre 6 e 9 de novembro de 2006): Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Todos os direitos humanos s&o universais,

interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados. A _orientacdo sexual e a

identidade de género sao essenciais para a dignidade e humanidade de cada

pessoa e nao devem ser motivo de discriminacao ou abuso.

O documento internacional que, efetivamente, representa um divisor de aguas
nessa matéria é a Resolugédo do Conselho de Direitos Humanos da Organizagao das
Nagdes Unidas intitulada “Human Rights, Sexual Orientation and Gender Identity”’
(Resolucdo 17/19), que tratou pela primeira vez, de modo direto, questdes
relacionadas a populacdo LGBTI. Essa resolugao foi apresentada em 2011, na
Africa do Sul. E caracteristicamente histdrica, pelo fato de ter considerado os direitos

LGBTI como direitos humanos. Desta maneira, de tal texto resulta a ideia de que

0 pais que nao zelar pelos seus cidadaos LGBTI, estara desrespeitando os

Tratados Internacionais de Direitos Humanos e diversos outros documentos

internacionais. Esse documento causou impactos consideraveis no Brasil e em

35 Cf. Voto Ministro Celso de Mello na ADPF 132 e ADI 4277.
36 Cf. CF, art. 230.
37 http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf acesso em 11/06/2016.
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outros lugares do mundo:*®

As obrigacbes legais dos Estados de proteger os direitos
humanos de pessoas LGBT e intersexo estdo bem
estabelecidas no regime internacional de direitos humanos
baseado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
posteriormente acordados nos tratados internacionais sobre o
tema. Todas as pessoas, independente de sexo, orientagao
sexual ou identidade de género, tém direito de gozar da
protecdo assegurada pelo regime internacional dos direitos
humanos, inclusive em relacdo aos direitos a vida, a
segurancga pessoal e a privacidade, o direito de ser livre de
tortura, detencgdes e prisdes arbitrarias, o direito de ser livre de
discriminacdo e o direito as liberdades de expressao, de

reunido e de associagao pacifica.’®

Portando, pode-se afirmar que as normas da ANVISA e do Ministério da Saude
que impedem a doagdo de sangue por homens gays e bissexuais materializam uma

vedagao arbitraria e abusiva. Tais dispositivos representam uma afronta_a

dignidade dessas pessoas (protegida pela Constituicao Federal e tratados

internacionais), diminuidas (em sua cidadania, solidariedade e fraternidade)

unica e exclusivamente em razdo da orientacdo sexual, sem qualquer

fundamento cientifico que justifique a diferenciacdo imposta.

2.3 Liberdade

A Constituicdo Federal indica no art. 3° que constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a construcdo de uma sociedade

38 Como Patricia Gorisch indica, ainda que as resolugdes s6 sejam vinculativas a um Estado depois de
aceitagdo expressa ou técita, ¢ de se notar que a Resolucdo em comento possui aceitag@o tacita pelo
Brasil, que foi um dos propositores originais. Desta forma, em nome do principio da boa-fé, do pacta
sunt servanda e da prevaléncia dos Direitos Humanos, além do proprio desejo do Estado brasileiro
depreendido do ato da propositura, a Resolug@o é obrigatdria em territorio brasileiro. Assim, o Brasil
deve respeitar, reconhecer e implementar politicas publicas de prote¢do a populagdo LGBTI. Cf.
GORISCH, Patricia. O reconhecimento dos direitos humanos LGBT, cit., p. 44-45.

3 http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_Portuguese.pdf acesso
em 11/06/2016.
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“livre, justa e solidaria”. O Estado brasileiro termina por condicionar o exercicio da
solidariedade dos gays e bissexuais masculinos e por consequéncia os LGBTI,
consubstanciado no ato de doar sangue, a uma limitagao a liberdade no exercicio da

sexualidade. Sera que tal medida pode ser considerada justa? Ndo nos parece.

O principio da liberdade se consubstancia, hodiernamente, em uma perspectiva
de privacidade, de intimidade, de livre exercicio da vida privada. Liberdade se traduz,
cada vez mais, na ideia de poder realizar, sem intervencado de qualquer natureza, as
préprias escolhas individuais, o proprio projeto de vida, exercendo-o como melhor
convier.*® Na feliz assertiva de Paulo Dourado de Gusmao, “o homem &, por esséncia,
liberdade™".

A Declaracgao Universal dos Direitos Humanos, que € uma soft law com forca

e eficacia de hard law, preconiza em seu artigo 19:

Todo ser humano tem direito as liberdade de opinido e de
expressao; este direito inclui as liberdades de, sem
interferéncias, ter opinides e procurar, receber e transmitir
informacbes e ideias por quaisquer meios e

independentemente de fronteiras.

Assim como o Pacto de Direitos Civis e Politicos retificado pelo Brasil pds

ditadura militar, que garante o direito a liberdade de expressao:

Artigo 19(2): Toda pessoa tera direito a liberdade de
expressao; este direito incluira a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza,
independentemente de fronteiras, sob forma oral ou por
escrito, impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio a sua

escolha.

40 Cfr. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito, cit., p. 82.
4 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. 8. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 127.
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No contexto do artigo 19, os procedimentos especiais das Nagbdes Unidas
reafirmaram que o direito a liberdade de expressédo é um direito assegurado a todos,

independente de orientagdo sexual e/ou identidade de género.*?

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “em face do primado da liberdade, é
assegurado o direito de constituir uma relagdo conjugal, uma unido estavel hetero ou
homossexual. Ha a liberdade de extinguir ou dissolver o casamento e a unido estavel,
bem como o direito de recompor novas estruturas de convivio™3. Como advertiu a
Ministra Carmen Lucia em seu voto no julgamento da ADPF 132 e ADI 4277, que

reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar:

(O) que se extrai dos principios constitucionais é que todos,
homens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo
de vida, tém os seus direitos fundamentais a liberdade, a ser
tratado com igualdade em sua humanidade, ao respeito, a
intimidade devidamente garantidos.

Para ser digno ha que ser livre. E a liberdade perpassa a
vida de uma pessoa em todos os seus aspectos, ai
incluido o da liberdade de escolha sexual, sentimental e de
convivéncia com outrem.

(...)

Garantidos constitucionalmente os direitos inerentes a
liberdade (art. 5°, caput, da Constituicdo) ha que se assegurar
que o seu exercicio ndo possa ser tolhido, porque, a maneira
da ligdo de Ruy Barbosa, o direito ndo da com a mao direita
para tirar com a esquerda. 4

O direito a autonomia privada e a liberdade de escolha (neste caso, liberdade
como exercer a sexualidade harmonizando-a com a sua orientagdo sexual) s6 poderia
— nesse caso especifico — ser mitigado ou suprimido por razdes de ordem publica,
nomeadamente a prote¢ado da saude e da vida dos cidadaos que fardo uso de sangue,

plasma e hemoderivados.

Ocorre que, como ja foi referido, ndo ha qualquer justificagcéo cientifica valida
que sustente essa hipotese. Pessoas que praticam sexo nao seguro ou desprotegido

sdo aquelas que estdo mais suscetiveis ou vulneraveis ao contagio de doencas

42 Idem ref.42.

43 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 61.

# Ministra Carmen Lucia, voto na ADPF 132/ADI 4277, pp. 6-7.
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sexualmente transmissiveis, incluindo-se a AIDS.

Além do mais, nao se pode presumir, pelo simples fato de um homem se
declarar homossexual, que ele pratique o coito anal (de maneira ativa ou passiva)*
e, menos ainda, que o fagca de forma desprotegida, que é o que efetivamente
representa uma ameaca no dominio do contagio e propagagdao de doencgas

sexualmente transmissiveis.

2.4 lgualdade e nao discriminacao

Visceralmente ligado ao principio da liberdade, esta o principio da igualdade,
uma vez que soO existe liberdade se existir, em concomitancia e igual proporgao,
isonomia. “Inexistindo o pressuposto da igualdade, havera dominacéo e sujei¢cao, nao
liberdade™®. Como adverte Rodrigo da Cunha Pereira, sem a igualdade, que esta
intrinsicamente vinculada a cidadania, “ndo ha dignidade do sujeito de direito”,*” ndo

sendo possivel falar em justica.

O direito a igualdade nos assegura o direito a sermos humanos, com respeito
as nossas diferengas e singularidades. “Um direito democratico da sexualidade —
nacional, europeu ou internacional — fundamentado nas maximas dos direitos humanos
e nos direitos fundamentais constitucionais, deve levar ao reconhecimento isonémico
das diversas manifestacbes humanas da sexualidade, entre elas, a

homossexualidade”.*®

Alias, o direito a sexualidade € considerado pela doutrina como um direito de
terceira geragao, que engloba os direitos originarios da natureza humana, considerados

nao individualmente, mas genericamente. Importa ressaltar que a realizacao completa

da_humanidade engloba todos os é&nqulos e aspectos indispensaveis a

salvaguarda da dignidade humana e abarca o direito de toda pessoa de exigir

45 Até porque existem pessoas que se declaram como homossexuais mas, na realidade, sdo
homorromanticos. Sentem atragdo romantica por pessoas do mesmo sexo, mas ndo exercitam a
sexualidade, ndo mantém relagdes sexuais. Cf. www.assexualidade.org

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, cit., p. 61.

47 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores para o Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 140.

8 Cfr. CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito, cit., p. 115.
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respeito_ao _livre exercicio da sua sexualidade. Se trata de um direito de

solidariedade, sem o qual a condicdo humana nao se efetiva, nao se completa.*

O 2° Principio de Yogyakarta dispde que:

Todas as pessoas tém o direito de desfrutar de todos os
direitos humanos livres de discriminac&o por sua orientagéo
sexual ou identidade de género. Todos e todas tém direito
a igualdade perante a lei e a protecao da lei sem qualquer
discriminacao, seja ou nao também afetado o gozo de
outro direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas
discriminagdes e garantir a todas as pessoas protegao igual
e eficaz contra qualquer uma dessas discriminacoes.

A discriminacdo com base na orientacao sexual ou
identidade género _inclui_qualquer distincdao, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada na orientacao sexual
ou identidade de género que tenha o objetivos ou efeito
de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou
protecéo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais. A discriminacéo
baseada na orientacéo sexual ou identidade de género pode
ser, e comumente é, agravada por discriminacao decorrente
de outras circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao
género, raca, idade, religido, necessidades especiais,
situacao de saude e status econdmico.

O principio da igualdade e o principio da n&o discriminagao, nessa questao,
sdo afrontados de duas maneiras. Em um primeiro plano, diferencia-se os
heterossexuais dos homossexuais e bissexuais; em um segundo momento, distingue-
se homens das mulheres, perpetuando uma ideia de imunidade feminina (das Iésbicas
e bissexuais). Nao obstante a transmissao de AIDS entre |ésbicas seja extremamente
rara, ndo é impossivel.®° Fluidos vaginais possuem o potencial de transmissdo de
qualquer doenga sexualmente transmissivel entre mulheres, colocando em causa o

mito da imunidade homossexual feminina.®’ No dominio da heterossexualidade,

4 Cf. GORISCH, Patricia. O Reconhecimento dos Direitos Humanos LGBT: De Stonewall 3 ONU.
Curitiba: Appris, 2014, p. 70.

39 De acordo com estudos, muito embora a transmissdo de AIDS entre mulheres seja incrivelmente rara,
pode ocorrer através do sexo oral, do compartilhamento de apetrechos sexuais ou pela pratica de fisting.
Neste sentido, cf. AIDSMAP. “Female-to-female sexual transmission”. Disponivel em:
http://www.aidsmap.com/Female-to-female-sexual-transmission/page/1323529/ Acesso em:
10/06/2016.

51 Uma investiga¢do de uma década e meia atrés indica que a exposi¢do da mulher aos fluidos menstruais
ou vaginais da parceira possui o potencial de transmitir o HIV e que a larga maioria das mulheres néo
usa qualquer tipo de barreira, mesmo quando a parceira encontra-se no periodo menstrual. Cf.
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assiste-se a um assombroso aumento de mulheres infectadas, como ja referido.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispde o direito a nao

discriminagao:

Art. 2: Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem
distincao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Artigo 7: Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém
direito, sem qualquer distingéo, a igual protegdo desta. Todos
e todas tém direito a igual protegdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminagéo.

Artigo 12: Ninguém sera sujeito a interferéncias em sua vida
privada, em sua familia, em seu lar ou em sua

correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacéo.
Nao se pode simplesmente presumir que homens homossexuais e bissexuais
sejam portadores de doengas sexualmente transmissiveis ou do virus HIV, sem
qualquer analise minuciosa do seu comportamento e praticas sexuais, tais como a
utilizacdo rigorosa de preservativo e a vivéncia em uma relagdo estavel e

monogamica.>?

E certo que o risco de transmiss&o do virus HIV e outras DSTs é maior no sexo
anal, mas essa pratica sexual ndo é uma prerrogativa masculina. Indica-se em
estudos que um numero significativo de heterossexuais que mantem relagdes anais
tendem a usar o preservativo com uma frequéncia menor em comparacao ao sexo
vaginal, o que podera ter contribuido (e continuar a contribuir) para a disseminagéo

da AIDS entre heterossexuais.®

MONTCALM, Denise M.; MYER, Laura L. “Lesbian Immunity from HIV/AIDS: Fact or Fiction?”, In:
Journal of Lesbian Studies, vol. 4, n. 2, pp. 131-147, 2000, p. 144.

32 Cf. DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 337.

53 Estima-se que o risco seria 18 vezes maior. Cfr. PEBODY, Roger. “O risco de transmissdo do HIV
durante o sexo anal é 18 superior ao do sexo vaginal”. Disponivel em: http://www.aidsmap.com/O-risco-
de-transmissdo-do-VIH-durante-o-sexo-anal-é-18-superior-ao-do-sexo-vaginal/page/1446285/ Acesso
em: 10/06/2016.
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Dito de outra forma, sdo praticas objetivas e concretas que devem ser
analisadas e discutidas como fatores de risco, ndo qualquer tipo de presungéo relativa
a uma orientacao sexual ou género. Pertencer a uma determinada orientagao sexual
ou determinado género nao oferece qualquer elemento concreto para informar o risco
pessoal de um individuo estar infectado pelo HIV. Criar e propagar presunc¢des sobre
o tipo de pratica sexual que uma pessoa desempenha, baseado Unica e
exclusivamente no fato dela ter uma ou outra orientagdo sexual € um reducionismo

simpldrio e irrealista.>* Como afirma Maria Berenice Dias sobre as regras brasileiras:

A discriminagdo contida nesta previsdo é facilmente
verificavel. Basta perquirir a razdo que ensejou a inclusao da
pratica homossexual masculina como hipétese de situagao
de risco, a ponto de tornar o candidato inapto a doagao por
doencas sexualmente transmissiveis. A Unica resposta
razoavel é que a pratica de sexo anal eleva o risco de
contagio por doengas sexualmente transmissiveis. A regra
sequer questiona se o sujeito é ativo ou passivo da referida
pratica. Ou seja, nao é a orientacdo homossexual a situacao
de risco, e, sim, a natureza do ato sexual praticado. No
entanto, ndo sado questionados todos os candidatos —
homens e mulheres — se praticaram sexo anal nos ultimos 12
meses. A pergunta € dirigida exclusivamente a populacéo
masculina se manteve relagdo sexual com outros homens,
como se heterossexuais nao realizassem coito anal.®®

Homens gays ou bissexuais podem simplesmente ndo praticar qualquer tipo
de ato considerado como conduta de risco e mulheres heterossexuais podem. E

preciso _concentrar_a investigacao nos comportamentos de risco e nao na

orientacao sexual das pessoas. Se é certo que o coito anal desprotegido é uma

forma eficiente de transmitir o HIV, também é indubitavel que essa pratica pode fazer
parte de relagcbes homo ou heteroafetivas. O risco em uma relagdo sexual
desprotegida existe, mas independe da orientagdo sexual ou género dos individuos

envolvidos.%®

O princiipio da nao discriminacao esta também preconizado no Pacto

34 Cf. PARTINGTON, Keith Nathaniel. “Heterosexual HIV transmission: ethics of disinformation and
the importance of adhering to an evidence-based approach in psychotherapeutic practice”, cit., p. 425.
55 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI, cit., p. 337.

% Cf. AIDSMAP. “Anal intercourse between men and women”. Disponivel em:

http://www.aidsmap.com/Anal-intercourse-between-men-and-women/page/1324426/  Acesso  em:
10/06/2016.
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Internacional de Direitos Civis e Politicos em diversos artigos, nos quais destacamos:

Artigo 2(1): Cada Estado membro do presente Pacto
compromete-se a garantir a todos os individuos que se
encontrem em seu territério e que estejam sujeitos a sua
jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou

qualquer outra condicéo.

Artigo 17: Ninguém podera ser objeto de interferéncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas

ilegais a sua honra e reputagéo.

Artigo 26: Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tem
direito, sem discriminacdo alguma, a igual protegcéo da lei. A
este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de
discriminagéo e garantir a todas as pessoas protegao igual e
eficaz contra qualquer discriminacdo por motivo de raca, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, de
origem nacional ou social, de propriedade, de nascimento ou

de qualquer outra situacéao.

Como ja advertiu a Ministra Carmen Lucia, em seu voto no julgamento da
ADPF 132 e ADI 4277, ninguém que esteja em uma unido homoafetiva ou seja
homossexual pode “ser desigualado em sua cidadania” ou ser considerado como um
“cidadao de segunda classe porque, como ser humano, nao aquiesceu em adotar
modelo de vida nao coerente com o que a maioria tenha como certo ou valido ou

legitimo”.%’

O Brasil, ndo obstante tenha reconhecido as unides homoafetivas como

57 Ministra Carmen Licia, voto na ADPF 132/ADI 4277, pp. 7-8.
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entidades familiares, termina por considerar o sangue dos homens gays ou bissexuais
como algo de segunda categoria, ndo importando o quéo saudaveis, sexualmente
precavidos esses homens sejam ou o quao estaveis suas vidas afetivas ou sexuais
sejam. Pelas normas brasileiras eles sdo doentes em potencial, independentemente

das suas praticas ou condutas. Para salvar vidas, eles simplesmente ndo servem.

Todavia, diante de tudo que foi exposto até aqui, € patente que a diferenciacao
entre hetero, homo e bissexuais, e entre homens e mulheres € arbitraria e fere de
morte os principios da igualdade, da ndo discriminacdo e da privacidade. “A
arbitrariedade revela-se na medida em que o vetor de diferenciacdo n&o evidencia

racionalidade diante do objetivo perseguido”.®®

E nesse caso, a distingdo de tratamento nao é racional ou légica e ndo se
harmoniza com os achados das investigacdes cientificas atuais. Isso porque o
elemento que se supde ser exclusivo aos homens homossexuais e bissexuais (sexo
anal desprotegido) também ¢é praticado por mulheres e homens heterossexuais. O
sexo anal desprotegido pode resultar no contagio e disseminagédo do virus HIV e
tantas outras doengas sexualmente transmissiveis, por homens e mulheres,

independentemente da orientagdo sexual ou género.

2.5 Proporcionalidade

Como afirmado pela doutrina estrangeira que defende a extingao de proibigbes
a doagao de sangue por gays e bissexuais masculinos, essa politica é “arbitraria e
caprichosa”,%® desconsiderando os padrdes atuais de transmisséo do virus HIV na

atualidade.

E imperioso destacar que, relativamente ao virus HIV e & AIDS, qualquer risco
€ importante e ndo deve ser desconsiderado. Ocorre que os rétulos terminam por

deslocar o foco do risco apresentado por determinados comportamentos e praticas,

8 CHAVES, Marianna. Homoafetividade e Direito, cit., p. 92.

3 McADAM, Christopher; PARKER, Logan. “An Antiquated Perspective: Lifetime Ban for MSM
Blood Donations No Longer Global Norm”, In: DePaul Journal of Health Care Law, vol. 16, n. 1, pp.
21-66, 2014, p. 22.
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para nogdes estereotipadas sobre estilos de vida e orientagdo sexual,?® o que termina
por “estigmatizar’ determinados grupos (como gays e bissexuais masculinos) e

“imunizar” outros (como mulheres hetero, homo ou bissexuais).

Essa logica é nefasta em todos os aspectos. Por um lado, termina por
desconsiderar um determinado grupo na hora da elaboracao de politicas publicas e
campanhas de prevengao e por outro, desperdica uma enorme quantidade de sangue
e hemoderivados que, ndo obstante tenham como origem homens saudaveis, é
rejeitada unicamente em virtude da orientagdo sexual dos potenciais doadores, sem

levar em consideragéo outros elementos.

O virus HIV e a AIDS constituem, indubitavelmente, uma ameaca real a saude,
qualidade e expectativa de vida. E cientificamente comprovado que alguns
comportamentos sexuais — tais como relagao desprotegida com um parceiro infectado
— podem resultar em infecgao e disseminagao do virus. Todavia é imperioso ressaltar
que esse juizo se aplica INDEPENDENTEMENTE DA ORIENTACAO SEXUAL DAS
PARTES. ¢

Por isso é preciso que as politicas publicas de saude se dirijam ao sexo

desprotegido e, consequentemente, ndo sequro: entre homens e mulheres;
heterossexuais, homossexuais ou bissexuais; cis ou transgéneros; jovens ou

adultos.

No senso comum e social ha uma patente confusao entre risco de gravidez e
risco de contagio por doencas sexualmente transmissiveis (se ndo ha risco de
gravidez, ndo ha necessidade de preservativo), além de uma ligagdo de
comportamentos de risco (como sexo anal desprotegido) a um unico género
(masculino). Por todo o exposto, essa postura normativa deve ser urgentemente
revista. As restricdes devem se vincular ao comportamento dos potenciais doadores,

independentemente do género ao qual pertengam e da orientagao sexual que tenham.

% Cf. MONTCALM, Denise M.; MYER, Laura L. “Lesbian Immunity from HIV/AIDS: Fact or
Fiction?”, cit., p. 145.
61 Neste sentido, ver PARTINGTON, Keith Nathaniel. “Heterosexual HIV transmission: ethics of
disinformation and the importance of adhering to an evidence-based approach in psychotherapeutic
practice”, cit., p. 420.
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Ademais, como pontuado na peticao inicial do presente feito, a Portaria n. 158,
de 04 de Fevereiro de 2016 ja elenca critérios restritissimos para a doagao de sangue,
como a vedagao temporaria (por um ano) as pessoas que tenham feito sexo com um
OuU mais parceiros ocasionais ou desconhecidos ou seus respectivos parceiros. Note-
se que a Resolugdo sequer fala sobre o uso ou nao de preservativos. Esteve
ocasionalmente com alguém? N&o pode doar sangue. Nao ha qualquer indicagao

sobre a orientagdo sexual, identidade de género ou género da pessoa.

Esse dispositivo ja se mostra suficiente para obstar a doagdo de sangue por
pessoas que nao estejam em relagbes estaveis ou monogdmicas, afastando por
completo qualquer risco vinculado a subjetiva ideia de promiscuidade, ligada a

multiplicidade de parceiros sexuais.

Iv. DOS PEDIDOS

Ante o exposto, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, em nome de
sua representatividade, vem provocar a sensibilidade social de Vossa Exceléncia e

requerer:

a) a sua admissdo na qualidade de amicus curiae;

b) que Ihe seja assegurado o direito de proferir sustentagdo oral quando do
julgamento da ac&do e em audiéncias publicas eventualmente realizadas;

C) que seja declarada a inconstitucionalidade das normas que vedam a doagao
de sangue por homens homossexuais e bissexuais, nomeadamente o art. 64,
IV da Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude e do art. 25, XXX, “d”, da
Resolugdo RDC n. 34/2014, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria.

De Belo Horizonte para Brasilia, 12 de Junho de 2016.

Rodrigo da Cunha Pereira
Presidente Nacional do IBDFAM
OAB/MG n° 37.728

Maria Berenice Dias
Vice-Presidente Nacional do IBDFAM
OAB/RS n° 74.024
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Marianna Chaves®?
OAB/PB 13.386

Patricia Gorisch®?
OAB/SP 174.590

Ronner Botelho Soares
OAB/MG 117094

62 Nome social de Marianna de Almeida Chaves Pereira Lima
63 Nome social de Patricia Cristina Vasques de Souza Gorisch
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