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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a discussao das restricdes contidas no art. 64, inciso 1V,
da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude e no art. 25, inciso XXX, alinea d, da
Resolucdo RDC 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), que
enunciam a impossibilidade de doag&o de sangue por homens que tiveram relacdes sexuais
com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes pelo periodo de 12 meses a partir da
dltima relacdo sexual. Busca-se reforcar o carater inconstitucional das normas tratadas, face
a violagéo aos preceitos da dignidade da pessoa humana, do direito fundamental a
igualdade, do objetivo fundamental de promover o bem de todos sem discriminagéo e do
principio da proporcionalidade, previstos no art. 1°, inciso Ill; no art. 5°, caput, e no art. 3°,
incisos | e IV, todos da Constituicdo Federal. A andlise bibliogréafica permite concluir que a
proibicdo da doacdo de sangue tem por base a orientacdo sexual das pessoas e nao as
condutas arriscadas praticadas durante o sexo. Desse modo, pretende-se a adocdo de
critérios que priorizem o estado de saude e as condi¢fes clinicas do doador, em detrimento
da orientacdo sexual, conforme diversos paises latino-americanos. Por derradeiro, ha a
elucidacdo de que a alteracdo da norma nédo constitui fim em si mesma, sendo necessario
meios efetivos de controle e fiscalizagéo, frente a resisténcia demonstrada por alguns paises

em sua aplicagéo.
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ABSTRACT

This paper aims to address the restrictions contained in article 64, subsection IV, of
Ordinance 158/2016 of Brazil’'s Ministry of Health, and in article 25, subsection XXX, clause
d, of Resolution RDC 34/2014 of the National Health Surveillance Agency (ANVISA), which
state that men who had sex with other men and/or their female sexual partners cannot
donate blood for 12 months after the last sexual contact. The paper attempts to stress the
unconstitutionality of the referred norms based on a lawsuit filed by the Brazilian Socialist
Party (PSB), currently examined by the Federal Supreme Court (STF), in view of the violation
of the precepts of human dignity, of the fundamental right to equality, the fundamental goal
that consists in promoting well-being for all, without discrimination, and the principle of

proportionality, provided for in article 1, subsection llI; article 5, caput, and article 3,
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subsections | and IV, of the Federal Constitution. The literature review allows for the
conclusion that forbiddance of blood donation by the abovementioned population is solely
based on sexual orientation, not associated to risky behaviors during sex activity. Thus, the
use of criteria that prioritize the donor's health status and clinical conditions irrespective of
sexual orientation, adopted in several Latin American countries, is intended here. Finally, the
amendment to the norm is not an end in itself, but a means to an end, and effective means of
control and surveillance are necessary, given the refusal of some countries to apply the

norm.
Keywords: Infringement of fundamental rights. Forbiddance. Blood donation.
1. INTRODUCAO

O sangue é um tecido vivo e renovavel formado por diferentes tipos de células,
sendo responsavel pelo transporte de nutrientes essenciais a todos os tecidos e érgaos do
corpo. Ha tempos as culturas humanas reconheceram o carater indispensavel do sangue na

manutencédo da vida, bem como Ihe atribuiram uma vasta disposi¢do de poderes magicos.

O volume de sangue existente no corpo humano corresponde de 7% a 8% do peso
corporal de cada pessoa, havendo uma quantidade necessaria para que os 6rgaos e tecidos
funcionem adequadamente. Por essa razdo, a perda repentina de sangue em grandes
guantidades demanda a sua reposicdo urgentemente, de forma a permitir que a estrutura
interna ndo fracasse. O sangue também é fundamental para a realizacdo de transfusdes
periddicas em pessoas afetadas por doengas como a anemia (que ocorre quando a

hemoglobina esta abaixo do normal por falta de um ou mais nutrientes).

Para ajudar e muitas vezes salvar a vida de alguém, vez que ainda nao foi
descoberta uma forma de obtencé&o artificial do liquido, se faz necesséria a colaboragéo dos
individuos, através do unico método conhecido, que é a doacdo. O Brasil tem estatistica de
doacdao inferior a proposta da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), havendo mobilizacdes
de estimulo do ato através de campanhas, especialmente nos meses de junho e julho, em
que o frio e a chuva afastam ainda mais os doadores dos centros de coleta, afetando os

postos e estoques, que em outras épocas também nao possuem abastecimento satisfatorio.

Sob a justificativa de protecao do receptor, o Ministério da Saude e a ANVISA vedam
categoricamente a doacdo de sangue por homens homossexuais que tiveram relacbes
sexuais nos ultimos 12 (doze) meses. A medida restritiva, segundo os préprios 6rgaos, é
aplicada em virtude da maior probabilidade desses individuos contrairem e transmitirem

DSTs, especialmente o HIV.
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As estatisticas, no entanto, revelam que as normas se baseiam em discriminacao,
pois todos aqueles que sdo sexualmente ativos, independente da orientacdo sexual, podem
ser infectados com alguma espécie de patologia, no caso da préatica de sexo ndo seguro. Os
dados também demonstram que tal proibicdo ndo contribui para o desenvolvimento da

cultura da doacao.

Desse modo, por meio da utilizacdo do método de procedimento bibliografico e
documental, o presente trabalho fara a exposi¢cdo do surgimento da epidemia do HIV e as
razbes para a associacado da patologia aos homossexuais. Logo apds, 0s motivos para a
eliminagéo das restricbes impostas e os parametros a serem adotados, com vistas a abarcar

todos, autonomamente de estigmas.

O objeto principal do estudo, que envolve as discussdes médicas e sanitarias,
também tem por foco analisar os direitos constitucionais violados pela proibicéo, utilizando-
se de conceitos doutrinarios. Por fim, se pretende averiguar as razfes para a eliminacéo da
proibicdo em alguns paises latino-americanos, bem como a disposi¢do do assunto em seus

respectivos textos normativos.
DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 ANALISE HISTORICA DO HIV E DA IMPOSICAO DE RESTRICOES PARA A
DOACAO DE SANGUE

A proibicdo da doacdo de sangue por homossexuais estd ligada a uma histérica
associacao entre este grupo e a AIDS, que data dos primordios da epidemia, quando havia

muito desconhecimento acerca do tema.

Os primeiros casos clinicos de HIV — agente etioldgico do conjunto de manifestacdes
que caracterizam a AIDS - foram detectados na década de 80, quando surgiu na Califérnia
uma série de doentes com patologias que resultavam em infecgbes por Pneumocystis
carrinii, Citomegalovirus e Toxoplasma Godini, em associagdo com o sarcoma de Kaposi.
(PEREIRA, 2009, p. 11)

Esse conjunto de patologias tinha por base a ineficiéncia do sistema imunolégico e
acometia pacientes adultos, do sexo masculino, homossexuais e/ou usuarios de drogas
injetaveis. Segundo relatam as pesquisas, em 1976/1977 ocorreram 0S primeiros casos no
Zaire, e em 1978/1979 no Haiti e nos Estados Unidos. “Supde-se, porém, que o HIV tenha
origem africana, tendo sido desenvolvido a partir de mutacGes virais em chimpanzés

selvagens naturais de Camardes”. (IBDCIVIL, 2016, p. 8)
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Devido ao fato dos primeiros casos clinicos terem sido identificados em homens
homossexuais, e também em razdo do desconhecimento quanto a sua forma de contagio, a

doenca foi batizada de Grid (Gay Related immune disease), ou doenca imune gay.

A ocorréncia crescente da doenca em grupos populacionais como os hemofilicos,
heterossexuais de naturalidade haitiana, usuarios de heroina e profissionais do sexo
(hookers, em inglés informal) resultou na adoc&o da nomenclatura H Disease (Doenca dos
H’s). Apesar da posterior mudanca do termo utilizado para Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (SIDA ou AIDS) e da retirada da homossexualidade do rol de doencas mentais?, a
infec¢é@o pelo virus ainda permanecia fortemente associada aos individuos gays. (ABRAFH,
2016, p. 17)

Estudos epidemioldgicos subsequentes indicaram que uma das principais fontes de
transmissdo do HIV era o sangue, razdo pela qual os servicos hemoterapicos sofreram

alteracdes, em busca do alcance de transfusdes mais seguras.

Assim, em decorréncia da falta de conhecimento cientifico que permitisse a
identificacdo do virus e das caracteristicas dos infectados, adotou-se uma politica mundial
de exclusdo destes individuos dos respectivos bancos de sangue. Nesse contexto foi
editada a primeira norma restritiva imposta aos homossexuais no Brasil (Portaria n°® 1366),
datada de 1993.

As normas, contudo, promovem tratamento discriminatério entre homens com base
em sua orientacdo sexual, presumindo a insercdo desses individuos nos denominados
grupos de risco, ainda que mantenham uma relacdo estavel, monogamica e com uso de
preservativo. O Estado, desse modo, é responsavel por incorporar uma cultura que
estigmatiza corpos, contribuindo para a manutencdo da hierarquia e das desigualdades

sociais.

As referidas normas reforgam estruturalmente preconceitos contra a comunidade
LGBT, impossibilitando além do acesso a inimeros direitos que lhes sdo negados, o
exercicio pleno da cidadania, em consonancia com uma sociedade que exclui e segrega um
setor ja vulneravel e precarizado dentro do espaco social. A medida, que representa um
retrocesso a uma série de direitos, também obsta a continuidade de vidas, dada a

guantidade massiva de sangue perdida.

O simples fato de haver relagbes sexuais entre homens nao legitima qualquer
restricdo, devendo ser observados os indicativos de exposi¢cdo a condutas de risco, como a

multiplicidade de parceiros ou a realizacdo de atividade sexual sem protecdo, ndo mais se

1 Ainclusdo da homossexualidade no rol de doengas mentais perdurou até maio de 1990.
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justificando a adocdo de uma medida desproporcional sob a ¢ética de protecdo da saude

publica nos dias atuais.

O Ministério da Saude, diversamente das orientacdes recentes, ao regulamentar os
procedimentos hemoterapicos disciplinou expressamente no art. 1°, 85°, da Portaria 1353/11
que “A orientagao sexual (heterossexualidade, bissexualidade, homossexualidade) ndo deve
ser usada como critério de selecdo de doadores de sangue, por ndo constituir risco em si
prépria” (BRASIL, 2011). Apesar de anterior a legislacdo vigente, de rigor a aplicacao da
norma infraconstitucional que efetiva garantias como a nado discriminagcdo e reconhece a
irrazoabilidade da norma posterior, dada a impossibilidade de ulterior reducdo ou supresséo
de direitos fundamentais individuais ou coletivos ja concretizados, conforme consagra o

principio da proibicdo do retrocesso.

Cabe notar que o art. 64, inciso Il, da Portaria Ministerial em debate, estabelece a
inaptiddo do individuo que tenha praticado atos sexuais sem 0 uso de preservativos com
multiplos parceiros recentemente, em conformidade ao modelo que se pretende instituir no
pais, que avalia as préaticas ou os comportamentos de risco que podem levar ao contagio e
transmissao do HIV por qualquer pessoa, a despeito de elementos da personalidade ou da

identidade sexual.

Ha uma evidente contradicdo nas produgBes normativas do Estado, que apesar de
estabelecer exigéncias e condicionantes baseadas nas condutas praticadas para a doagéo
de sangue, também disciplina a inaptiddo de homens apenas em razdo da orientacao sexual
que vivenciam, por considera-la passivel de transmissdo de variadas enfermidades, em
especial o HIV. Ao veicular discriminacdo em virtude da orientacdo sexual, o Estado agride
visivelmente o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, assim
como a promocgao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminagéo, valores inscritos e assegurados pelos artigos 1°,

[, 3°, 1V, e 5°, caput, da Constituicao da Republica.
2.2 VIOLA(;AO DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

A dignidade da pessoa humana, no contexto do Estado Democréatico de Direito,
fundamenta o sistema positivo de normas e serve de interpretacdo de todas as garantias
contidas na Constituicdo da Republica. A conceituacdo do que efetivamente seja a
dignidade néo constitui tarefa facil, apesar de habitualmente definida como um elemento

insito, integrante de todos os sujeitos, conforme licdo de Sarlet (2001, p. 39):

Uma das principais dificuldades [...] reside no fato de que no caso da
dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.),
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mas sim de uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser
humano.

Uma das dimensfes fundamentais da dignidade é o direito a liberdade, que se
manifesta pela autodeterminagéo. A possibilidade de a pessoa se determinar conforme sua
livre vontade ndo é absoluta, razdo pela qual incumbe ao Estado “instituir mecanismos
juridicos capazes de resguardar manifestacbes de vontade decorrentes da

autodeterminacdo.” (BARROS, p. 9, 2016).

A liberdade de orientagdo sexual “vincula-se a um dos mais relevantes aspectos
existenciais, estando intimamente ligado a ideia de dignidade da pessoa humana.”
(IBDFAM, p. 15, 2016). Por se tratar de questdo estritamente pessoal, decorrente da
autonomia privada, ndo cabe ao Estado intervir sobre esse tipo de manifestacéo, estando
limitado ao desempenho de agfes que permitam o acesso pleno dos cidaddos a essa

garantia.

Ocorre que, a proibicdo da doacdo de sangue pelo periodo de um ano para homens
que tiveram relagcbes sexuais com outros homens, veiculada nos dispositivos do Ministério
da Saude e da ANVISA, obsta a forma dessas pessoas serem e existirem. Ainda em
decorréncia dessa normatizacdo governamental, cria-se um estigma sobre a orientacdo
sexual, violando a igualdade entre os seres humanos e impossibilitando o exercicio

potencial das diversas orientacdes e manifestacfes sexuais.

O alcance da igualdade, embora implique no tratamento desigual dos desiguais,
conforme assertiva de Aristételes, deve estar pautado em critérios objetivos, sob pena de
inexisténcia desse pressuposto, segundo elucidacdo de André Ramos Tavares (2008, p.
602):

E preciso, portanto, encontrar um critério capaz de legitimamente apartar
essas duas categorias genéricas e abstratas de pessoas. E necessario

saber quais sdo o0s elementos ou as situacdes de igualdade ou
desigualdade que autorizam, ou néo, o tratamento igual ou desigual.

Ou, o que d& no mesmo, € preciso concretizar esse principio (que como
gualguer outro € abstrato), a partir de critérios objetivos precisos, sob pena
de torna-los um escudo de impunidade para a pratica de arbitrariedades.

As normas tratadas nao condizem com as disposi¢cdes contidas na Constituicdo
Federal que, além de materializar a dignidade como um norte ético, também consagra a

erradicacdo de praticas discriminatérias como um objetivo nacional.

O legislador estabeleceu a desigualdade entre os sexos de maneira explicita na
Constituicdo, nos casos em que julga necessario tratamento privilegiado da mulher em
funcdo de sua condicdo. As distincBes partem de elementos que ndo envolvam somente a

guestao fisica ou o sexo.
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A inaptiddo para a doacao de sangue, além da discriminacdo por orientacdo sexual,
também viola o principio da igualdade ao estabelecer distingdo entre homens e mulheres
que se relacionam com individuos do mesmo sexo. Isso porque a regulamentacdo nao €
valida para lésbicas, que tém autorizacdo para doar sangue, desde que respeitadas
algumas restricbes, entre elas nao ter tido relacdo sexual com alguém diferente de sua

parceira fixa nos ultimos 12 meses.

Tal restricdo perpetua uma ideia de imunidade feminina (das Iésbicas e bissexuais),
ao estabelecer clara distingdo entre homens e mulheres, aplicando-se a norma apenas para
0s homens, mesmo que a transmissao de HIV entre Iésbicas, apesar de extremamente rara,
nao seja impossivel. “De acordo com estudos, os fluidos vaginais possuem o potencial de
transmissdo de qualquer doenga sexualmente transmissivel entre mulheres, colocando em
causa o mito da imunidade homossexual feminina.” (IBDFAM, 2016, p. 22). O
compartilhamento de objetos sexuais ou a pratica de fisting® também pode resultar na
transmissao do virus HIV por Iésbicas e bissexuais. (NAM, 2009)

O direito a vida, que consiste no direito de permanecer existente e no direito a um
adequado nivel de vida também ¢é afetado pela norma, conforme serd demonstrado a seguir,

através da exposicao de dados referentes & doagéo de sangue no Brasil.

2.3 HISTORICO DA DOACAO DE SANGUE NO BRASIL E O IMPACTO DA RESTRICAO
NO SISTEMA DE SAUDE

A primeira restricdo imposta no Brasil sobreveio com a vigéncia da Portaria 1366/93
do Ministério da Saude, na qual eram excluidos definitivamente individuos com histéria de
pertencer ou ter pertencido a grupo de risco para a AIDS, e/ou ser ou ter sido parceiro

sexual de individuos que se incluem naquele grupo.

Somente em 2002, através da Resolu¢cdo RDC n° 343, a norma foi alterada pela
ANVISA, passando a vigorar uma proibicdo temporéaria de 12 meses aos individuos que se
enquadravam em uma das hipéteses consideradas de risco, entre elas a pratica sexual de

homens com outros homens e as parceiras sexuais destes.

O sistema de doacao de sangue no Brasil em seus periodos iniciais era remunerado.
Um artigo dos anos 40 relata a remuneragdo dos doadores, bem como os honoréarios
médicos transfusionais. Segundo consta, os individuos altamente selecionados - vez que
ndo se admitia a doacdo por benevoléncia como ocorre atualmente, da mesma maneira que
a doacao por emergéncia - fariam jus a um valor correspondente a 500 mil réis por

centimetro cubico de sangue doado. Os individuos imunizados, por sua vez, eram

2 Pratica sexual que consiste em inserir a méo e antebraco na vagina ou anus do parceiro.
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recompensados a 750 mil réis por centimetro cubico de sangue. (JUNQUEIRA;
ROSENBLIT; HAMERSCHLAK, 2005, p. 203)

O artigo publicado na Revista Brasil Médico, jornal semanal de Medicina mais antigo
da América do Sul na época, enfatizou ainda o fato de que os encargos decorrentes da
doacdo deveriam ser garantidos pelo servico de transfuséo e ndo pelo paciente beneficiado,
que estaria isento de qualquer débito caso ndo tivesse 0S recursos necessarios.
(JUNQUEIRA; ROSENBLIT; HAMERSCHLAK, 2005, p. 203)

Essa prética favoreceu a proliferacéo de bancos de sangue privados, dificultando sua
fiscalizacdo. Muitas das vezes traziam em seu bojo o recrutamento de pessoas doentes,
alcodlatras, mendigos e anémicos, sem a observancia dos preceitos de higiene e os
intervalos recomendados entre as transfusbes, em virtude da auséncia de controle

governamental.

Na década de 80 o governo se posicionou contra a pratica criando o Programa
Nacional de Sangue e Hemocomponentes (Pro-Sangue), com a finalidade de regularizar a
hemoterapia e interromper a doacdo remunerada. A partir de entdo se adotou a estratégia
de obtencdo dos chamados doadores de reposi¢cdo, que sdo aqueles que doam por razdes
pessoais, isto é, guando um amigo ou parente necessita de sangue. Com o intuito de elevar
os indices de participacdo e mobilizagdo da populagédo de forma voluntaria, foi criada pelo
Ministério da Saude em 1998 o Programa Nacional de Doacdo Voluntaria de Sangue
(PNDVS). (JUNQUEIRA; ROSENBLIT; HAMERSCHLAK, 2005, p. 205)

O esforco empreendido com a criagdo do Programa e as diversas campanhas
realizadas pelos hemocentros busca transformar a doacdo voluntaria em continua. No
entanto, uma parcela consideravel de individuos ainda pratica o ato de doagdo somente em
casos especificos, que envolvam familiares ou amigos, contribuindo para que a adesdo a

pratica reiterada ndo se desenvolva.

A restricdo imposta, desse modo, inviabiliza ndo apenas o acesso de individuos a
uma pratica altruista, vez que também colabora para a estagnacédo do volume de sangue
doado e consequentemente com o numero de pessoas beneficiadas que poderiam ser

salvas.

A doacdo de sangue, apesar das iniumeras campanhas realizadas no pais em
decorréncia da baixa adesdo e do comprometimento dos estoques, ainda continua na
dependéncia da vontade da populacao para que essa pratica se consolide como um habito.
A doacéao constitui um gesto de solidariedade capaz de salvar até quatro vidas, tendo em

vista que o material coletado pode ser fracionado e dividido em diversos componentes.
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Atualmente s&o coletadas no Brasil cerca de 3,6 milhdes de bolsas por ano, o que
corresponde a 1,8% da populagdo doando sangue, nimero inferior ao recomendado pela
OMS (Organizacdo das Nacdes Unidas), segundo a qual seria necessario um aumento de
410 mil doadores para que fosse atingido o ideal que varia de 3 a 5%. Segundo estimativa,
em virtude da restricdo que impede homossexuais e bissexuais de doar, 0 pais deixa de
receber uma vultosa quantidade de sangue anualmente, a qual supriria a demanda
essencial ao alcance dos numeros propostos e da estabilizacdo dos estoques de sangue
nos respectivos bancos. (ZAGO; SILVEIRA; DUMITH, 2010, p. 113)

A idade e o nivel de educacao sado os indicadores mais fortes para que as doacdes
ocorram com alta frequéncia, proporcionado a percepcdo de resultados rapidos e
satisfativos na sociedade (LUDWIG; RODRIGUES, 2005, p. 935). Em conformidade com
esse posicionamento, a OMS constatou que a taxa de doacdo de sangue voluntaria é nove
vezes maior em paises ricos, mesmo que abriguem menos de 20% dos habitantes do
planeta. Ainda de acordo com o levantamento realizado pela OMS em 2016, apenas 62
paises alcancam 100% dos estoques de seus bancos de sangue a partir de doacdes
voluntérias, posto que 34 paises dependem de doag&o remunerada e/ou por reposicéo e 25
paises ndo tém capacidade técnica de testar 0 sangue ou o0s testes sao de baixa qualidade.
(ONU, 2016)

O Brasil integra o grupo de paises que preenche a lacuna advinda da auséncia de
doadores voluntérios através da convocacao de doadores de reposicao, razdo pela qual ndo
apresenta efeitos mediatos, vez que a quantidade de sangue doada é suficiente apenas

para o atendimento das necessidades do individuo beneficiado.

Diante de tantos fatores que dificultam a fidelizagdo do doador e a captacdo de
sangue de forma frequente, inadequada a manutencdo da restricdo disposta na Portaria
158/2016 e na Resolucdo RDC 34/2014 da ANVISA, vez que essa significativa parcela de
individuos poderia integrar o seleto grupo que realiza doa¢des continuamente, colaborando
com cerca de 19 milhdes de litros de sangue anualmente, de acordo com a Ultima estimativa
(CARBONARI, 2016). Esse numero pode ser demasiadamente maior nos dias atuais, haja
vista que a estimativa tem por base o nimero de homens homo e bissexuais, segundo
dados do IBGE da época, assim como a quantidade maxima de doa¢des permitidas por uma
pessoa no intervalo de um ano. (CARBONARI, 2016)

2.4 MUDANCA DO PERFIL DOS INDIVIDUOS INFECTADOS

A andlise da evolucdo da epidemia do HIV permite concluir que as justificativas
adotadas para a imposicao de restricdes é falha, pois se baseia em uma suposta

promiscuidade, utilizada para descrever apenas as praticas sexuais dos individuos gays e
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bissexuais, apesar das relacdes heterossexuais envolvendo mais de um parceiro e sem a

adequada utilizacao de preservativo.

A falsa nocéo de seguranca entre os heterossexuais, de que suas atividades sexuais
sdo isentas de risco, permitiu que o numero de infectados com essa orientacdo
progressivamente aumentasse, ao contrario da consequente estabilizacdo de casos nos

individuos inicialmente atingidos pelo virus.

Os casos de infeccdo decorrente de relacdo heterossexual também contribuiram
para que o sexo feminino representasse mais da metade das pessoas infectadas por HIV no
mundo. Isso pode ser explicado pelo fato da mulher, em virtude de suas proprias
caracteristicas fisicas, estar duas vezes mais suscetivel a infec¢do pelo virus do que um

homem, quando realizada a pratica de sexo desprotegido.

Ainda que o sexo anal seja o tipo mais frequente e com maior probabilidade de
consolidar a infeccao, a mucosa da vagina facilita a entrada do virus no organismo, situagéo
que se agrava em virtude da superficie de contato da vagina ser maior em relacéo ao pénis.
Soma-se a isso 0 aumento da préatica do sexo anal sem protecdo por heterossexuais, ainda
sob o imaginario e pela construcdo histérico-cultural da AIDS como uma doenca de

exclusividade dos homossexuais.

De modo geral, as mulheres atingidas pelo virus possuem baixa renda, estando
muitas delas em relacionamentos estaveis. Os motivos para disseminagéo do virus entre o
género feminino incluem a dependéncia emocional, o medo, o abuso fisico, sexual ou
psicolégico, normas culturais e até mesmo a dependéncia financeira (OAB, 2016, p. 5).
Esses fatores justificam a dificuldade das mulheres em negociar a utilizagcdo do preservativo

com 0s respectivos parceiros ou o questionamento quanto a existéncia de eventuais DSTSs.

Os dados obtidos no relatério da UNAIDS de 2016, programa da ONU voltado ao
combate da doenca (United Nations Programme on HIV/AIDS), demonstram que se ainda
houvesse a indicagdo de um “grupo de risco”, as mulheres o encabecariam. Segundo
consta, mulheres de 20 a 24 anos respondem por 20% dos novos casos de infecgbes por
HIV, totalizando 47% de todos os novos casos no mundo. O desequilibrio entre sexos é
ainda mais pronunciado em regides com maior prevaléncia do HIV, como no caso da Africa
Subsaariana, na qual as mulheres respondem por 56% dos novos casos de AIDS. (UNAIDS,
2016).

Normas nocivas e desigualdade de género, acesso insuficiente a educacdo e
servicos de saude sexual e reprodutiva, a pobreza, a inseguranca alimentar e a violéncia

constituem fatores que implicam no risco acrescido de contagio das mulheres por HIV.
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2.5 IRRAZOABILIDADE E DESPROPORCIONALIDADE DA NORMA

O critério de inaptidao temporaria para a doacdo de sangue por homens que fizeram
sexo com outros homens nos ultimos doze meses, segundo alegacBes do Ministério da
Salde, bem como da ANVISA, se baseia em evidéncias e dados epidemiolégicos
disponiveis nas diversas pesquisas realizadas ao redor do mundo sobre o tema e
principalmente no perfil do individuo infectado pela doencga no pais. Tal norma, no entanto,
“viola a forma de ser e existir desse grupo de pessoas; viola subjetivamente a todas e cada
uma dessas pessoas; viola também o fundamento préprio de nossa comunidade — a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CRFB)”, conforme relatoria do Ministro Edson
Fachin, nos autos da ADI 5543. (BRASIL, 2017, p. 11)

A acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) 5543 questiona as normas do Ministério
da Saude e da ANVISA que restringem a doacdo de sangue por parte de homens
homossexuais. O julgamento da agéo, que teve inicio em outubro de 2017, foi interrompido
apos pedido de vista formulado pelo Ministro Gilmar Mendes, ndo havendo data de retorno
dos trabalhos, que por ora possui quatro votos favoraveis a liberacdo da restricdo e um
contrério, proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes.

Um dos argumentos indicados diz respeito ao periodo da janela imunoldgica, que
nada mais é do que o intervalo de tempo decorrido entre a infecgcdo e a deteccdo da
patologia, que pode acarretar riscos de transmissédo de doencas — além do HIV — para os

respectivos receptores.

Por outro lado, com o avanco tecnoldgico, os servicos de transfusdo de diversos
paises desenvolvidos e do Brasil implantaram em sua rotina técnicas de biologia molecular
para a deteccdo de acidos nucléicos e do genoma do HIV, que permite diminuir o tempo da

janela imunoldgica e consequentemente o risco de transmisséo de infeccgdes.

A partir de novembro de 2013, de acordo com a Portaria n® 2.712 do Ministério da
Saude, o uso do teste do &cido nucléico (NAT) passou a ser obrigatério no Brasil,
identificando, além do virus HIV, a presenca da Hepatite B e C no organismo. O diagndstico
da infecgdo por HIV, segundo o exame convencional, levaria em torno de 20 a 22 dias,
periodo significativamente superior aos 6/7 dias necessarios com a implementacéo do NAT.
(PEREIRA, 2009, p. 29)

Nesse sentido, cumpre destacar as explanacdes do Procurador Geral da Republica
Rodrigo Janot (2016, p. 23):
Diante desse quadro, ndo se mostra mais compativel com a realidade de

rotina diagnéstica de laboratérios dos bancos de sangue brasileiro exigir
abstinéncia sexual por 12 meses de candidatos a doacao, porquanto prazo



XIV Jornada de Iniciagao Cientifica e VIII Mostra de Iniciagdo Tecnolégica - 2018

de 1 ou 2 meses, por exemplo, ultrapassaria, com folga, a janela
imunoldgica para a deteccao de DSTs.

O candidato doador de sangue passa por uma triagem clinica e laboratorial,
consistente na realizacdo de entrevista e testes pelos quais o sangue doado é submetido.
Durante a triagem clinica, uma série de questionamentos a respeito da saude e vida sexual

do candidato séo feitas, sob a justificativa de propagacado de eventuais doengas ao receptor.

Diversos os relatos de candidatos que foram impedidos de doar em virtude da
orientacdo sexual, ainda que em relacionamentos monogamicos, com a pratica de sexo
protegido pelo uso de preservativo. A exclusdo ainda no periodo de entrevista, baseada
apenas na relacdo entre a orientagdo sexual de um individuo e a possibilidade de contagio

por doencas destoa totalmente dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Recorrente os casos em que centros de captacdo de sangue eliminam de pronto,
sem qualquer chance de argumentacdo, todo doador que revela ser gay e que tenha
mantido relagbes sexuais com individuo do mesmo sexo nos ultimos 12 meses. O que se
observa na pratica € que diversos homens inseridos na categoria mentem sua histéria
sexual, seja para doar sangue, seja para ndo haver o esclarecimento do porqué de néo

poderem doar, o que prejudica os avancos individuais em assumir a propria sexualidade.

2.6 ADOCAO DE CRITERIOS BASEADOS NA PRATICA SEXUAL E SUA APLICAGCAO
EM ALGUNS PAISES LATINO-AMERICANOS

A discriminacgédo histérica por orientacdo sexual e identidade de género persistente no
procedimento da doagdo de sangue é uma teméatica atual de discussdes em diversos
paises, principalmente devido as pressdes sociais de grupos de promoc¢do e defesa da

cidadania e direitos humanos.

Por esse motivo, houve uma consideravel mudanga nos fatores de inaptiddo e na
forma de escolha dos doadores. Passou-se a observar o entendimento de que o
comportamento sexual prevalece sobre a logica de que a orientacdo sexual de um individuo
0s torna mais suscetivel de contrair doencas. Desse modo, consolida-se a premissa de que
todos, indiscriminadamente, podem ser atingidos pelo virus HIV, quando da pratica sexual

sem a devida protecdo ou com mais de um parceiro.

Ainda subsistem paises com normas mais restritivas do que a brasileira como
Austria, Alemanha, Bélgica, China, Dinamarca e outros, que consideram a orienta¢do sexual
um fator de inaptiddo definitiva para o ato de doar sangue. Apesar disso, diversos paises
revogaram as proibi¢des, no intuito de priorizar o estado de saude e as condi¢fes clinicas

do doador.
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Assim, cumpre demonstrar as razdes utilizadas por alguns paises latino-americanos

e as novas medidas adotadas em relacdo a matéria.
ARGENTINA

A introducdo de novos requisitos para a doacdo de sangue na Argentina ocorreu em
setembro de 2015, como parte das politicas de saude promovidas pelo governo de encerrar
um historico de discriminacdo contra a comunidade LGBTQ. N&do se impde mais qualquer
empecilho em virtude da orientacdo sexual para a doagdo, conforme vigorou por mais de

uma década.

A nova regra modificou a Resolucdo n° 865/2006, presente na Lei 22.900, que em
questionario obrigatério para a realizagdo do procedimento excluia permanentemente gays,
lésbicas, travestis, transexuais, bissexuais e intersexuais. Os requisitos em conformidade
com a nova resolugéo (1507/2015) encontram-se dispostos no art. 44 da ja mencionada Lei,
sendo eles: a) ter entre 16 e 65 anos de idade; b) pesar mais de 50 quilos e estar
conscientemente sa. (ARGENTINA, 2015)

Cumpridas as exigéncias referentes a idade, o candidato a doador serd submetido
necessariamente a um exame para verificacdo do estado de sua saude, precedido por um
interrogatério para preenchimento do questionario anteriormente indicado. (ARGENTINA,
2015)

A questédo da doacédo de sangue foi comemorada pelos grupos de diversidade sexual
defensores da causa, enfatizando que seria inadmissivel a manutencdo da proibicdo no
contexto de igualdade instaurado no pais apGs a vigéncia da lei de identidade de género e

do reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Outra questdo de relevante destaque na nova resolucédo se refere a eliminacdo da
expressao “grupo de risco” e a adogao do termo “risco aumentado”, mais apropriada e sem
cunho de referéncia a orientagdo sexual ou a identidade de género. Nesse sentido, ha a
disposicdo expressa das situacdes ou praticas sexuais consideradas de risco aumentado
para o ato de doar sangue, que se verificadas desqualificam o individuo temporariamente

pelo periodo de 12 meses.

Em busca de um sistema nacional de sangue mais inclusivo e solidario, também
houve a eliminacédo da exigéncia de doadores para um paciente que necessita ou nao de

transfusdo para tratamento, seja ele hospitalar ou ambulatorial.

A eliminacdo da restricdo pode apresentar consequéncias positivas aos estoques de
banco de sangue da Argentina, que também sofrem com a baixa adeséo da populacdo, em

razdo da preponderancia da doacdo por substituicdo. Para o atendimento de todas as
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demandas seria necessario a colaboracdo de 2 milhGes de doadores, nimero bastante

superior ao contingente de 670 mil constatado atualmente. (INGRASSIA, 2017)

Resta salientar o histérico da Argentina na concesséo dos direitos de membros da
comunidade LGBTQ, sendo o pioneiro ha América Latina no reconhecimento do casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo, permitindo a adocao e o registro de criancas ho home
de ambos os integrantes do casal. A inclusdo de casais independente da orientacdo sexual
nos programas de fertilizacdo assistida também constitui um enorme avanco, da mesma
forma que utlizagdo do nome social por travestis e transexuais no documento de

identificacao.
CHILE

O Chile caminhou nesse mesmo sentido, eliminando as disposicfes concernentes a
proibicdo em razdo da orientacdo sexual, adotando o critério comportamental com a
publicacdo do novo regulamento denominado Norma Geral Técnica n° 0146, que em seu

texto estabelece que:

[...] & selecdo de doadores deve ser baseada em critérios estritamente
técnicos e de seguranca para doadores e potenciais destinatarios, sem
poder se opor a condi¢bes de discriminacdo arbitraria em termos de
compensacgdo, orientacdo sexual, politica, religido ou qualquer outra
natureza. (CHILE, 2013, traducdo nossa)

A edicdo da nova norma foi um trabalho conjunto do Ministério da Saude e do
Movimento de Integracédo e Liberagdo Homossexual (Movilh)3, se adequando ao propdésito
da Lei Zamudio, promulgada para combater atos arbitrarios motivados por sexo, raca ou
condicdo social. O pais que apresenta uma politica conservadora sofreu mudancgas em suas
ideologias, consentindo com a criagdo da Lei Antidiscriminacao apds um tragico episédio de
ataque vivenciado pelo jovem Daniel Zamudio, em decorréncia de sua orientagdo sexual. A
extrema crueldade e violéncia do grupo de individuos envolvidos no caso culminou na morte

de Zamudio, retornando os debates acerca de uma protecao juridica sobre o tema.

A norma especifica, para todos os efeitos, que estardo permanentemente impedidos
de realizar a doacgao os individuos que apresentem comportamento sexual que “os expde ao

risco de adquirir infecgbes que podem ser transmitidas através do sangue”.

Dessa maneira, afasta-se a conexao imposta entre a AIDS e a orientacdo sexual de
um individuo, evidenciando que os comportamentos ou préaticas de risco sdo responsaveis

pelo contgio e disseminacdo de DSTs.

COSTA RICA

3 O Movilh é uma organizacao de defesa dos direitos da comunidade LGBTI do Chile, cujas
intervencdes abarcam questdes sociais, culturais, politicas e econdmicas.
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A Costa Rica também faz parte do grupo de paises que permite que homossexuais
doem sangue, ndo havendo distincdo baseada na orientacdo sexual, diversamente de uma

lista encabecada por cerca de 50 paises, nos quais ainda vigoram restricdes.

O pais situado na América Central é um dos mais permissivos acerca da igualdade
de direitos, apesar das recentes oposicGes do Tribunal Superior quanto a determinacdo de
reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, proferido pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos apds consulta realizada pela Costa Rica em 2016.

A eliminacéo da proibicdo da doacdo de sangue por homossexuais se concretizou no
ano de 2007, apos decreto firmado entre a Ministra da Saude e o Presidente da Republica,
ambos em exercicio na época. O decreto executivo n® 19933-S de 13 de setembro de 1990
coibia a préatica da doacdo de sangue e seus derivados, sémen, outros tecidos e 6rgaos,

pelas pessoas incluidas nos chamados “grupos de alto risco”. (COSTA RICA, 2008)

Em seu artigo 2° a lei estabelecia que homens homossexuais e bissexuais
constituiam um dos grupos de elevado risco, razdo pela qual ndo era admitida a doacao dos
elementos anteriormente mencionados, sobretudo, do sangue. Os critérios de selecdo
baseados em uma tendéncia sexual foram impugnados através de acao direta de
inconstitucionalidade, ao argumento de que a norma limita e condiciona a doagéo de sangue

a orientagdo da pessoa que pretende doar. (COSTA RICA, 2008)

A acgdo, contudo, ndo foi apreciada pela instdncia méaxima da Costa Rica, dada a
supressdo do decreto apOs apresentacdo de projeto pelo Movimento da Diversidade, que
consistia em uma campanha para prevencdo do HIV. Desde entdo, o critério de selecdo de
doadores se refere ao conceito de praticas, comportamentos ou comportamentos de risco,
no sentido de que a orientagédo sexual ndo pode ser predominante a fatores relacionados ao

uso de preservativo ou a realizacdo de testes imunolégicos periodicamente.

Por essa raz&o, uma parte essencial do processo de doacao inclui um questionario a
ser respondido, com énfase em saber se o0 potencial doador teve um relacionamento sexual

de risco, ou seja, sem protecao.

A escassez de sangue nos hospitais do pais ainda é uma realidade, apesar de
decorridos mais de uma década da suspensao da proibicdo, havendo, inclusive, projeto de
lei para que ocorra a solucdo do problema, vez que a auséncia de regulamentacdo dos

componentes tem agravado a situacao.
COLOMBIA

Até 2012, na legislacdo colombiana, os homossexuais estavam impedidos de doar

sangue. Ocorre que, sobreveio decisdo do Tribunal Constitucional Colombiano (T-248/2012)
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determinando a exclusdo dos critérios de selecdo de doadores com base na orientacao
sexual, assim como a revisdo dos regulamentos a respeito da recepcdo, extracdo e
fornecimento do sangue doado. (COLOMBIA, 2012)

A demanda ajuizada pelo Sr. Julian - militar que teve o sangue rejeitado por
Laboratério Clinico apés informar sua orientacdo e a pratica de relacdo sexual com pessoa
do mesmo sexo — concluiu que a norma viola direitos fundamentais, possuindo nitido carater
discriminatério. (COLOMBIA, 2012)

Nada obstante, as medidas estabelecidas na decisdo ndo foram cumpridas pelo
Ministério da Saude, 6érgdo competente para alterar a atual regulamentacdo e materializar a
exclusdo de potenciais doadores, em virtude da verificagdo de fatores de risco em seu

comportamento sexual, ou seja, na identificagdo de praticas sexuais inseguras.

O esforco empreendido pelo Judiciario ndo possui aplicabilidade, havendo a
manutencédo das diretrizes direcionadas aos profissionais da saude e laboratérios, segundo
o decreto 1571/93 e a resolucédo 901/96.

A Resolucéo 901/96 dispbe a observacdo de diversos cuidados antes e durante a
coleta do sangue, com vistas a proteger o receptor, estando expressamente elencada como
um caso de potencial risco, que sugere exposicdo ao virus HIV, o doador que tenha
praticado relacdes homossexuais masculinas nos ultimos 15 anos. Além disso, 0 texto
estipula que a classificacio em uma das categorias de risco ocasiona algumas

consequéncias, entre as quais a exclusdo do doador.

Os Laboratérios responsaveis pelo procedimento enfatizam que a medida esta em
conformidade com todas as regras impostas para essa atividade, constituindo uma de suas
obrigacdes a realizacao de triagem. Ficou demonstrado, todavia, que a restricdo continua a
perpetuar a discriminacdo contra a populacdo homossexual, que tradicionalmente € objeto

de multiplos mecanismos de exclusao social, politica, juridica e religiosa.

O Guia para selecédo de doadores de sangue na Coldmbia também prossegue com
os critérios baseados na orientagdo sexual, mesmo com o pronunciamento do Tribunal
Constitucional de que a doacdo de sangue deve estar condicionada a questbes objetivas,
relacionadas as praticas sexuais. H4 uma clara omissao das alteracdes a serem feitas,
essencialmente em razao da referida guia ter sido elaborada e publicada no mesmo periodo

em gue julgada a demanda proposta pelo Sr. Julian.

Vocé ja teve relacdo sexual com pessoas do mesmo sexo? Essa é uma das
perguntas a serem respondidas no questionario disponibilizado pelos bancos de sangue do

pais. A orientacdo constante, se respondida afirmativamente, é a exclusdo no caso dos
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homens. As mulheres, no entanto, poderdo ser aceitas como doadoras apds analise das

suas praticas sexuais.

Essa exclusdo reforca o estereétipo de que todo homem homossexual possui
comportamento sexual de risco. O risco de contaminagéo e transmissado, contudo, depende
exclusivamente das préaticas sexuais, de acordo com o critério definido para as mulheres

que praticaram sexo com outras mulheres.

Por isto, as providéncias cabiveis para a elaboracdo de uma nova regulamentacao
devem ser tomadas de forma imediata, tendo vista que a resolucdo desse impasse também
possibilitard o acréscimo do numero de pessoas salvas, dado o déficit de doadores de

sangue no pais.
MEXICO

No México, € ilegal discriminar doadores em razdo da sua orientagdo sexual desde
2012. A norma (NOM 003-SSA2) redigida em 1993 e substituida pela Norma Oficial
Mexicana (NOM) 253 para a Disposicdo do Sangue Humano estabelecia, em seu artigo
5.3.3, que o potencial doador homossexual ou bissexual ndo teria seu sangue coletado,
devido as suas praticas sexuais e ao maior grau de probabilidade de contagio pelo virus HIV

ou hepatite.

Os parametros que regem o procedimento sofreram alteragdes, tendo sido adotada
uma tendéncia a observar ndo mais a orientacdo sexual dos doadores, concentrando 0s
esfor¢os na investigacdo dos comportamentos de risco, tais como relacdo desprotegida com
parceiro infectado. O critério de exclusdo disposto na norma vigente - cujo objetivo é
minimizar os riscos de infeccdo e a exposicdo a doencgas — se vincula principalmente as
praticas sexuais de risco, ao habito de consumo de narcéticos e ao numero de parceiros
sexuais. (MEXICO, 2012)

Na prética, a rejeicdo dos homossexuais por noc¢des estereotipadas de estilo de vida
e orientagdo sexual continua a ocorrer, havendo diversos relatos de hospitais que ainda
distribuem informativos contendo consideracfes basicas para a doacdo do fluido vital,
dentre as quais se destaca a mencédo de que esses individuos ndo podem ser candidatos a

doador.

A persisténcia do preconceito tem ocasionado uma série de dendncias contra as
instituicbes que ainda propagam uma imagem promiscua dos homossexuais, relacionada a
fatores sexuais de risco e ao contagio e disseminacdo do virus HIV. A questdo, apesar da
alteracdo dos quesitos, ndo foi recepcionada positivamente por hospitais e bancos de

sangue do pais, que insistem na manutencao da exclusao de acordo com critérios médicos.
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Este cenario demonstra que ndo basta a adocdo de critérios desvinculados da
orientacdo sexual, bem como a exposicdo da questdo em lei, devendo ser adotados
mecanismos de controle e fiscalizacdo das atividades desempenhadas pelos profissionais

da saude, incluidos também os hospitais e respectivos bancos de sangue.

3. CONSIDERACOES FINAIS

s

Diante de todos os elementos faticos apresentados, é possivel inferir que a
diferenciacdo tratada merece reparos, devendo as politicas publicas e o ordenamento
juridico brasileiro se destinar ao combate do sexo desprotegido, afastando por completo

qualquer ideia de risco vinculada a orientagédo sexual.

Resta demonstrado que as normas tratadas importam em discriminacdo arbitréria,
através da imposicao de diferenciacdo entre heterossexuais e homossexuais, oportunizando
clara afronta a todos os direitos salvaguardados pela Constituicdo Federal e pelos Direitos
Humanos, em especial a tutela do livre desenvolvimento da personalidade, materializada

pela liberdade afetivo-sexual.

Um dos elementos que comp8em a identidade humana € a identidade sexual,
fundamentada na autonomia do individuo, ndo havendo qualquer justificativa atrelada a
guestdo para que o Estado se imponha. A intervencdo que afeta a vontade livre acerca da
orientagdo sexual implica em afronta a clausula geral de ndo discriminagdo por qualquer
motivo, bem como ao principio da integridade psicofisica, que é um substrato do principio da

dignidade humana.

A igualdade também é um dos principios estruturantes e de dire¢&o interpretativa das
normas juridicas. Conforme adverte José Afonso da Silva (2005, p 214-215), a compreensao
dessa forma de expresséo do Direito ndo se consubstancia apenas no sentido de que a lei e
a sua aplicacdo tratam todos igualmente, vez que o intérprete deve observar outros
apontamentos como a justica social. A analise da questdo, no entanto, revela que a medida
proibitiva viola de duas maneiras a igualdade inscrita no art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal, ao desigualar juridicamente homens e mulheres, bem como heterossexuais e

homossexuais.

Com vistas a alcancar uma igualdade justa e a combater todas as violacbes
mencionadas, de rigor a eliminacdo da medida impeditiva, que a propésito ndo cumpre sua
finalidade, dada a possibilidade de contagio e transmissdo do HIV independentemente de

orientacao sexual.

Cumpre consignar, no entanto, que a alteracdo das diretrizes, por si sO, ndo sera

suficiente para a transformacao do cenario atual. Isso porque, em paises como a Argentina,
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Chile, México e outros que adotaram os critérios de doacdo baseados no comportamento
sexual, ainda subsistem casos de discriminacdo pela preferéncia sexual. As novas regras,
apesar de adequadas, ndo sdo eficientes, tendo em vista a auséncia de controle sob sua
aplicacdo. A ndo responsabilizacdo dos individuos que a violam também contribui para essa
ineficiéncia.

Assim, a eliminacdo da restricdo deve estar aliada a uma politica de controle, sob

risco de judicializacdo do tema, conforme vem ocorrendo na América Latina.
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