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Resumo: O periodo de inaptiddo de 12 meses apds o ultimo ato sexual de homens
que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras para que possam exercer
o ato solidario de doagdo sanguinea foi debatido pelo STF na ADI 5543/DF, que
entendeu pela inconstitucionalidade dos normativos que traziam essas restrigcdes. Apos
a decisdo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria emitiu nota aos hemocentros
para que mantivessem o procedimento de coleta das doagdes sanguineas conforme
vinha-se realizando antes da decisdo do Tribunal. Dessa forma, utilizar-se-a o
método de abordagem hipotético-dedutivo e o método de procedimento analitico para
responder ao seguinte questionamento: ha um didlogo entre poderes em relagao ao
posicionamento adotado pelo STF na ADI 5543 e a posterior orientagdo da Anvisa
que preconiza a manutencao dos critérios de inaptiddo para doagao de sangue por
HSHs? Conclusivamente se pdde afirmar a inexisténcia de dialogo entre o STF e o
posicionamento da Anvisa diante da constatacao de insisténcia por parte da agéncia
em permanecer perpetuando uma conduta discriminatéria através da emissao de
orientagdes contrarias ao precedente firmado pela Corte na ADI 5543.

Palavras-chave: ADI 5543/DF - Dialogo entre poderes - Doagédo de sangue HSH -
Supremo Tribunal Federal - ANVISA - Teorias dialdgicas institucionais

Abstract: The 12 months period of disability after the last sexual act of men who have
sex with other men and/or their partners so that they can exercise the solidarity act
of blood donation was discussed by the STF in ADI 5543/DF, which understood by
unconstitutionality of the regulations that brought these restrictions. After the decision,
the National Sanitary Surveillance Agency issued a note to blood centers to maintain
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the procedure for collecting blood donations as it had been taking
place before the Court’s decision. Thus, the hypothetical-deductive
approach method and the analytical procedure method will be
used to answer the following question: there is a dialogue between
powers in relation to the position adopted by the STF in ADI 5543
and the subsequent guidance by Anvisa which recommends the
maintenance of the criteria for disability for blood donation by
MSMs? In conclusion, it was possible to affirm the absence of
dialogue between the STF and Anvisa’s position in view of the
agency'’s insistence on continuing to perpetuate discriminatory
conduct by issuing guidelines contrary to the precedent established
by the Court in ADI 5543.

Keywords: ADI 5543/DF - Dialogue between powers - Blood
donation by MSM - Brazilian Supreme Court - ANVISA - Institutional
dialogical theories

1. Consideracgoes iniciais

Desde o estopim da propagacédo do virus HIV iniciou-se
uma série de restricbes quanto aos critérios de aptidao para
doacao de sangue com a finalidade de conter a transmissao e
0 avanco do virus HIV através de transfusdes de sangue. No
Brasil, segundo normativos da Anvisa e do Ministério da Saude,
homens que fazem sexo com outros homens (HSH)® e/ou suas
parceiras eram considerados inaptos para doagao sanguinea
pelo periodo de 12 meses apds a ultima relagdo sexual.

Demonstrando-se a medida desproporcional visto que,
atualmente, em razédo dos avangos no ramo da medicina e
dos estudos envolvendo o virus e sua transmisséo se tem
mecanismos capazes de um monitoramento mais preciso da
janelaimunolégica, o que faz com que o periodo de 12 meses de
inaptidao seja uma restricao excessivamente desproporcional,
prejudicando tanto o exercicio do ato empatico da doagao de
sangue, como também cria ébice desproporcional de abstencao
a liberdade sexual como condigéo para ser considerado um
doador apto.

Dessa forma, o STF ao julgar a ADI 5543/DF declarou a
inconstitucionalidade dos normativos da Anvisa e do Ministério
da Saude por reconhecer a desproporcionalidade dos critérios
de inaptidao, preconizando que aos homossexuais masculinos
e suas parceiras nao fosse mais adotada a regra de inaptidao
por 12 meses apo6s a ultima pratica sexual. De maneira
diversa, posteriormente a decisdo do STF, a Anvisa em nota
de orientagdo aos hemocentros responsaveis pela coleta de
sangue instruiu que fosse mantido os procedimentos até entao
adotados. Diante desses impasse, utilizando-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo e o procedimento analitico, tem-se
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como problema de pesquisa, que norteara
o trabalho, o seguinte questionamento:
ha dialogo entre a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI 5543/DF e
a orientagao emitida pela Anvisa que impde
a manutencao dos critérios de inaptidao
anteriormente adotados quanto a doagao de
sangue por homossexuais masculinos?

Tem-se como hipoétese a inexisténcia
de um dialogo entre o entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal e as
recomendagdes emitidas pela Anvisa, uma
vez que essas recomendagdes contrariam
a decisao ao impor que se mantivesse a
restrigdo de inaptidao para doagéo sanguinea
por 12 meses apos a ultima relagao sexual
de homossexuais masculinos e/ou suas
parceiras, mesmo apos o Supremo Tribunal
Federal fixar posicionamento de modo
contrario, sem uma superagao argumentativa
ou cientifica deste.

A relevancia da pesquisa proposta
justifica-se pelo fato de que é através do
desenvolvimento de um didlogo adequado
entre os Poderes do Estado -0 que aqui
compreende-se como 0 momento em que 0s
atores publicos do debate buscam, através
da argumentacéao, a superagédo da deciséo
anterior com o escopo de construirem um
novo posicionamento que, em relagdo ao
posicionamento anterior, mostre-se mais
eficiente em promover o resguardo dos
direitos fundamentais- que podemos obter
decisdes que, da melhor forma, concretizem
e respeitem os direitos fundamentais de seus
tutelados, assim, corroborando com o dever
de protecdo inerente a esses direitos.

Diante disso, justifica-se a escolha
da decisdo da ADI 4481 pois, nesse
caso, é possivel visualizar os reflexos
negativos ocasionados pela auséncia do
desenvolvimento de um adequado didlogo
institucional, o que acabou acarretando
uma afrontas aos direitos fundamentais
dos HSHs, bem como pode-se vislumbrar
que nessa decisao ha um posicionamento
bastante relutante ao didlogo, por parte da
Anvisa, ao recusar-se a cumprir a decisao

(1)  Nocampo da medicina a sigla HSH ¢é utilizada para fazer referéncia aos homens que fazem sexo com outros homens. (Sangy, 2019,

p. 31).
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do STF sem desenvolver esforgos argumentativos no sentido
de superar a decisdo judicial através da construcdo de um
novo posicionamento que melhor guarnece-se os direitos
fundamentais.

Tém-se como principais premissas do trabalho, a fim de,
através dessas, responder ao problema de pesquisa proposto:
(i) a analise do teor da decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a inconstitucionalidade dos critérios de inaptidao
temporal dos homossexuais masculinos; (ii) a averiguagao do
posicionamento adotado pela Anvisa em relagéo a deciséo; e
(iii) Para, ao final, verificar a presenga ou ndo de um dialogo
entre poderes, discutindo-se as teorias dialdgicas institucionais.

2. Acao direta de
inconstitucionalidade 5543/DF: a
inconstitucionalidade do critério
temporal de inaptidao ao exercicio
do ato de doacao sanguinea por
homossexuais masculinos.

O Partido Socialista Brasileiro, em 07 de junho de 2016,
protocolou junto ao Supremo Tribunal Federal a Agéo Direita
de Inconstitucionalidade 5543/DF, a qual tinha como objeto
o debate quanto a (in)constitucionalidade do art. 64, IV, da
Portaria 158/2016 do Ministério da Saude e do art. 25, XXX,
“d”, da Resolugéo da Diretoria Colegiada — RDC 34/2014 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa, normas
estas que vedavam temporariamente que homens que
praticassem sexo com outros homens e/ou suas parceiras
doassem sangue, considerando-os inaptos para o ato no
periodo de 12 meses subsequentes a Ultima relagdo sexual®?.

O feito foi julgado em sesséo virtual iniciada em 1 de maio
de 2020 e conclusa no dia 08 do mesmo més e ano. Assim,
por maioria dos votos®, o pedido foi julgado procedente, nos
termos do voto do Ministro relator Edson Fachin, declarando
inconstitucional tanto as vedagdes impostas pela Resolugéo do
Ministério da Saude quanto da Resolugdo da Anvisa.

O Relator considerou que as normas debatidas violavam
a dignidade humana® (art. 1° 11l/CF), ofendiam os direitos de

personalidade dos individuos pertencentes
a esse grupo, bem como, ainda que
desintencionalmente, afrontavam o direito
fundamental a igualdade® ao passo que
impedem que essas pessoas sejam tratadas
de maneira igualitaria (art. 5, caput/CF)
(Brasil, STF, 2020, p. 4). O Ministro salientou
que as normas em comento desestimulam os
principios de uma sociedade justa e solidaria
e refreia 0 que o Estado deveria estimular,
que €& uma sociedade livre de quaisquer
preconceitos e discriminagdes (Artigo 3,
IVICF). Atento as normas internacionais,
finalizou seu voto ressaltando a afronta
direta ao disposto em diversos tratados e
convengdes internacionais incorporados
pelo Brasil, como é o caso da Convengao
Americana de Direitos Humanos, do Pacto
de Direitos Civis e Politicos e da Convengéao
Interamericana contra Toda Forma de
Discriminagao e Intolerancia, os quais, face
a previsdo do artigo 5, § 2 da Constituicao
Federal, sdo materialmente constitucionais
(Brasil, STF, 2020, pp. 39-40).

O Relator afirmou que “sangue e
pertencimento tém, ao longo da histéria,
penduleado entre os extremos do acolhimento
e da exclusédo” (Brasil, STF, 2020, p. 2),
considerou 0 sangue como uma excelente
metafora capaz de exemplificar o que
nos identifica como humanos é “a prova
pulsante do pertencimento a uma mesma
espécie, (...) € justamente esse pertencimento
ressignificado que permite que se exerga o
empatico e eminentemente altruista gesto de
“doar sangue” em auxilio a outrem dotado da
igual condigdo humana.” (Brasil, STF, 2020,
p. 3), de modo que, qualquer ébice imposto
a determinados grupos, que os restrinja
do exercicio desse ato empatico, deve ser

(2)  No ano de 2002 o Brasil alterou suas politicas de doagao autorizando a doagéo de sangue por HSHs, desde que nos ultimos 12
meses nao tivessem mantido relagdes sexuais homossexuais. (Sangy, 2019, p. 32).

(3)  Conforme certidao de julgamento da ADI n. 5543/DF (Brasil, STF, 2020), votaram pela procedéncia da acédo os Ministros Dias Toffoli,
Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Edson Fachin e as Ministras Carmém Lucia e Rosa Weber. Assim, foram vencidos
os Ministros Ricardo Lewandowsi, Marco Aurélio de Mello, Celso de Mello e, parcialmente vencido, o Ministro Alexandre de Moraes.

(4) Importante ressaltar que n&o se pode falar em garantia a dignidade humana se n&o for ofertado ao individuo a possibilidade desse

se desenvolver de maneira livre e autbnoma (Bahia et al., 2018, p. 106).

(5) Interessante a critica trazida por Naia (2015, p. 68) de que, mesmo que a igualdade tenha sido proclamada como um principio
universal, € mantido o padrao do universalismo europeu com uma sistematica negagao da diferenga, que se reflete na discussao
sobre as unides homoafetivas no Brasil, na qual “o padrao permaneceu intocavel, mas € como se o sistema tivesse aberto um
pequeno espago para os homossexuais, no sentido de permitir que tivessem acesso a alguns direitos, convivendo sempre com o
padréo e com o tratamento de inferioridade que dele advém, pela sua propria razéo e ser”.
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analisado com extremo cuidado, devendo a restricdo contar
com estritas motivacdes publicas que, racionalmente, traga
uma proporcional justificativa para que as restricbes existam
(Brasil, STF, 2020, p. 3).

Na construcéo da linha argumentativa do voto o Ministro
Edson Fachin levantou o questionamento de que “o
estabelecimento, ainda que indireto, de um grupo de risco a
partir da orientagao sexual de homens e a submisséo dessas
pessoas (a incluir aqui suas eventuais parceiras) a medidas
restritivas ao ato empatico de doar sangue € justificavel?”
(Brasil, STF, 2020, p. 6). Afirmou o relator que, no seu
entendimento, essa limitagdo nao seria justificavel ja que a
restricdo em relagdo a um grupo de risco, ao invés de uma
determinada conduta de risco, estabelece uma discriminagao
que leva a uma pressuposicao indevida® -que atinge em
especial os homossexuais e bissexuais masculinos- de que,
exclusivamente pela orientagdo sexual que possuem, seriam
essas pessoas potenciais transmissores de moléstias, em
especial a AIDS (Brasil, STF, 2020, p. 6).

Afirmou o Ministro Edson Fachin que “a conduta & que deve
definir a inaptiddo para a doacao de sangue, e ndo a orientagéo
sexual ou o género da pessoa” (Brasil, STF, 2020, p. 20).
Porém, ocorre de maneira contraria nos normativos debatidos,
ja que esses, indevidamente, desdenham um grupo tendo
como fundamento sua orientagdo sexual, impossibilitando-os
do exercicio do “gesto livre e solidario de doagédo de sangue,
tratando os homens que tiveram relagbes sexuais com outros
homens e/ou as parceiras sexuais destes de forma desvalorada
em relagdo a todas as demais pessoas.” (Brasil, STF, 2020,
p. 20).

O Ministro Roberto Barroso rememorou o histérico que
levou a implementacé&o dessas restricdes a doacao de sangue
por homossexuais masculinos, salientou que essas medidas
foram adotadas nos anos 80 em raz&o da epidemia de AIDS™
que atingia principalmente os homossexuais masculinos,
usuarios de drogas e os hemofilicos. Assim, de modo a
buscar conter a epidemia, diversos paises acabaram vedado
que homossexuais masculinos doassem sangue. Afirmou o
Ministro Roberto Barroso que a medida, na época, continha um
justificavel intuito preventivo de frear os avangos da epidemia
que rapidamente se espalhava. Porém, o Ministro ressaltou
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que isso ocorreu a um quarto de século atras;
atualmente hd um maior conhecimento e
controle, tanto da doenga como dos proprios
métodos de triagem do sangue que é doado
aos hemocentros, “de modo que o que
talvez possa ter se justificado pelo principio
da precaugéo, la atras, diante do avango da
compreensdo da doencga e da sofisticagao
dos exames laboratoriais hoje feitos poderia
ja ndo mais se justificar” (Brasil, STF, 2020;
Voto do Ministro Roberto Barroso).

Nesse mesmo sentido, afirmou o Ministro
Edson Fachin que, em relagdo ao sangue
doado, houve um significativo avango nos
mecanismos de detecgcdo do HIV e da
hepatite, em razédo da diminui¢ao do periodo
necessario para o monitoramento da janela
imunolégica® “passando esta de 6 a 8
semanas para apenas 12 dias com o atual
teste utilizado em todos os Bancos de Sangue
do Pais (teste do acido nucleico — NAT,
conforme Portaria 2.712 de 12 de novembro
de 2013 do Ministério da Saude).” (Brasil, STF,
2020. p. 30). Sob esse argumento, reafirmou
uma vez mais inexistir razao justificavel para
a imposicao de completa abstencéo sexual
por 12 meses a homens homossexuais e
bissexuais para que sejam considerados
doadores aptos (Brasil, STF, 2020, p. 30).

O Ministro Ricardo Lewandowski,
divergindo da corrente majoritariamente
adotada pelos demais Ministros, pautou seu
voto nos dados do Boletim Epidemiolégico de
AIDS de 2016, levantamento o qual estimou
que das pessoas infectadas pelo HIV, no
ano de 2015, “50,4% dos homens tiveram
exposicao exclusivamente homossexual,
bissexual (9%) e heterossexual (36,8%).
Entre as mulheres, na mesma faixa etéria,
96,4% dos casos se inserem na categoria
de exposicao heterossexual.” (Brasil, STF,
2020, p. 4).

(6) Ainda hoje, no cenario da sociedade brasileira, ha em relagdo a homossexualidade uma grande discriminagao e preconceito, que
acabam ocasionando a violagao aos direitos humanos, assim como atingindo frontalmente os principios da dignidade humana e da
igualdade, visto que “homossexualidade ndo € doenga, como muitos dizem erroneamente, e sim, uma orientagcdo sexual que deve

ser respeitada.” (Bahia et al., 2018, p. 110).

(7)  Segundo Sangy (2019, pp. 41-42), no inicio da epidemia o HIV/AIDS foi denominado como a doenga dos 5-H, referindo-se a pessoas
Homossexuais, Homofilicos, Haitianos, Heroinbmanos (usudrios de heroina) e Hookers (expresséo da lingua inglesa utilizada para
denominar os/as profissionais do sexo), ja que na época quase 100% dos casos eram diagnosticados em HSH, essas estatisticas
foram se alterando com o passar do tempo e a epidemia passou por um processo de heterossexualizagao.

(8)  Areferida janela imunolégica € um periodo em que ja é possivel que o individuo porte o virus, porém, a produgao de anticorpos se
mantém tao baixa ao ponto de ser indetectavel a existéncia do virus durante esse periodo. (Sangy, 2019, p. 35).
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Diante dos dados apresentados pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, esse salientou que no caso de mulheres
homossexuais o risco de transmissao nao € elevado, portanto,
essas nao sofrem nenhuma categoria de restricdo a doacéao,
ja no caso das doacgdes realizadas por homens que fazem
sexo com outros homens depreendem-se que o risco de
transmissao de HIV é mais elevado; e que, em razao disso,
faz-se necessaria a maior rigorosidade de critérios para a
doagéo por HSHSs, defendendo assim, inexistir discriminagao,
pois “esse grupo pode doar sangue, desde que respeitado
o prazo de 12 meses (periodo que, com seguranga, talvez
possa ser reduzido) - e também porque homossexuais do sexo
feminino ndo estéo sujeitas a inaptidao temporaria.” (Brasil,
STF, 2020, p. 4).

Em igual sentido, o Ministro Marco Aurélio votou pela
improcedéncia da agdo, observando que, por mais que se
reconhega que o risco de contagio ndao se dé em razao da
orientacao sexual do doador “a alta incidéncia de contaminagao
observada, quando comparada com a populagdo em geral,
fundamenta a cautela implementada pelas autoridades de
saude, com o fim de potencializar a prote¢ao da saude publica.”
(Brasil, STF, 2020, p. 4).

O Ministro Relator (Brasil, STF, 2020, p. 15) ressaltou
que, € exatamente a pretexto de proteger os receptores de
sangue que a Portaria do Ministério da Saude e a Resolugcao
da Anvisa desrespeitam a identidade de individuos integrantes
desse grupo em razdo de sua orientagdo sexual®, de modo
que as “normas limitam sobremaneira a doag&o de sangue de
um grupo especifico de pessoas pelo simples fato de serem
como s&o, de pertencerem a uma minoria, € ndo por atuarem
de maneira arriscada”, empregando, com isso, um tratamento
segregacionista, desrespeitoso e desigual, conduta essa que
é reprimida pelo Ministro Edson Fachin no seguinte trecho:

N&o se pode tratar os homens que fazem sexo com outros
homens e/ou suas parceiras como sujeitos perigosos, inferiores,
restringido deles a possibilidade de serem como séo, de serem
solidarios, de participarem de sua comunidade politica. Nao se
pode deixar de reconhecé-los como membros e participes de
sua propria comunidade. Isso é tratar tais pessoas como pouco
confiaveis para agado das mais nobres: doar sangue. A evitagao
do receio de doagao de sangue possivelmente contaminado
ha de seguir os mesmos protocolos que acabam por vedar
a utilizacéo de sangue de pessoas doadoras que praticaram
ou se submeteram a condutas arriscadas e que, portanto,
podem ter sido, de alguma forma, expostas a contaminagéo.
E preciso, pois, reconhecer aquelas pessoas, conferir-lhes
igual tratamento moral, juridico, normativo, social (Brasil, STF,
2020, p. 15).

No mesmo sentido que o Relator, o
Ministro Luis Roberto Barroso votou pela
inconstitucionalidade de ambos os dispositivos
em comento, por considerar que esses
restringem desproporcionalmente os direitos
fundamentais da comunidade LGBT, em
especial os homossexuais masculinos, em
razdo da insustentabilidade do critério da
inaptiddo por 12 meses, ja que, na atualidade,
0s exames laboratoriais sdo capazes de eliminar
o risco de que o teste seja um falso negativo,
ou seja, 0s normativos pecam pelo excesso de
lapso temporal de inaptidao (Brasil, STF, 2020,
Voto do Ministro Luis Roberto Barroso).

Seguindo a corrente majoritaria, a Ministra
Rosa Weber ressaltou seu entendimento
de que as normas impugnadas fornecem
resultados discriminatérios, pois, “a rigor,
desconsideram, por exemplo, o uso de
preservativo ou ndo, o fato de o doador ter ou
ndo um parceiro fixo, que, a meu juizo faria
toda a diferenga para efeito de definicdo de
uma conduta de risco” (Brasil, STF, 2020, Voto
da Ministra Rosa Weber).

Divergindo da corrente majoritaria, o
Ministro Alexandre de Moraes votou pela
procedéncia parcial da acdo; defendeu a
inconstitucionalidade do inciso IV do art. 64 da
Portaria 158/2016 do Ministério da Saude -que
elenca ainaptidao por HSHs por 12 meses-, e
a parcial nulidade para a excluséo do trecho
que menciona a abstinéncia por 12 meses
na redacgao do art. 25, XXX da Resolugéao da
Anvisa e dar a alinea “d” desse dispositivo
interpretacao conforme a Constituicdo para
que se reconhega possivel que homens
que fazem sexo com outros homens sejam
considerados aptos para doag&o sanguinea,
contanto que sejam realizados os testes
imunoldgicos com estrita observancia aos
protocolos e apos a passagem do periodo
da janela imunoldgica estipulada pelas
autoridades de saude, a fim de que se
evite qualquer hipotese de propagacao de
contaminagéao (Brasil, STF, 2020, Voto do
Ministros Alexandre de Moraes).

(9) Bahiaetal. (2018, p. 103), salienta que no vigente Estado Democratico de Direito a liberdade de escolha da orientagéo sexual por
cada individuo é essencial para o seu desenvolvimento, bem como para a promogao da dignidade da pessoa humana nao apenas

como um principio tedrico como também pratico.
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O Ministro Relator ainda defendeu serem as normas em
debate violadoras dos direitos a igualdade e ndo-discriminagéo
para com 0s homossexuais masculinos, ao passo que vedam a
fruicdo de duas dimensdes do direito de personalidade desses
— 0 exercicio do ato empatico de ser doador de sangue e o
de poder viver sua sexualidade irrestritamente (Brasil, STF,
2020, p. 36). Ainda debrugou-se sobre tal questao elucidando
que o direito a ndo-discriminacéo dialoga diretamente com
a protecdo disposta no art. 1 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o qual obriga os Estados Partes a adotarem
condutas de respeito aos direitos e liberdades, bem com
comprometem-se a garantir o exercicio livre e pleno aos direitos
elencados na Convengdo sem que haja qualquer espécie de
discriminacao seja “por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicao econémica, nascimento
ou qualquer outra condig&o social.” (Brasil, STF, 2020, p. 36).

Contudo, foi possivel notar a preocupagdo da Suprema
Corte Brasileira em adotar um posicionamento que além de
estar a par do elevado défice de doagdes nos hemocentros
Brasileiro -especialmente no momento de crise pandémica
que acomete o Brasil e 0 mundo-, de igual forma esta atento e
concatenado com os avancos na area da medicina, os quais
ja possibilitam garantir que a doagao de sangue por homens
homossexuais e bissexuais e/ou suas companheiras possam
acontecer de maneira segura -tanto para doador quando
ao receptor-, sem risco de transmissdo de qualquer tipo de
enfermidade, antes mesmo do prazo de inaptiddo constante
nas normas declaradas inconstitucionais, visto a diminuigéo do
periodo para verificagao da janela imunoldgica.

Dessa maneira, aparentemente, o poder judiciario demonstra,
uma vez mais, adotar posicionamentos que vao além da
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simples interpretagéo constitucional, mas sim
adotam uma postura no sentido de busca pela
concretizacdo dos principios da igualdade
e da nao-discriminagao buscando erradicar
condutas de cunho segregacionista que
impossibilitam que determinadas grupos -no
caso em comento as minorias sexuais- possam
gozar livremente de seus direitos fundamentais.

3. A Portaria da Agéncia
Nacional De Vigilancia
Sanitaria e a (nao
superacao da decisao do
Supremo Tribunal Federal

Como analisado até aqui, a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade 5543/DF, proposta
pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB)
em 2016, objetivava a declaracédo de
inconstitucionalidade do art. 64, 1V, da
Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude, e
do art. 25, XXX, “d”, da Resolugéo da Diretoria
Colegiada — RDC n. 34/2014 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa. O
artigo 6409 da Portaria trazia as inaptiddes
para a doagao de sangue, pelo periodo de 12
meses, constando, dentre estas, homens que
tiveram relagdes sexuais com outros homens
e/ou suas parceiras sexuais, enquanto a
Resolugédo da Anvisa, que dispde sobre as
boas praticas no ciclo do sangue, em seu
artigo 25", disciplina também os parametros

(10) Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situagdes abaixo:
| - que tenha feito sexo em troca de dinheiro ou de drogas ou seus respectivos parceiros sexuais;
Il - que tenha feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais ou desconhecidos ou seus respectivos parceiros sexuais;
Il - que tenha sido vitima de violéncia sexual ou seus respectivos parceiros sexuais;
IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais destes;

(11
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V - que tenha tido relagao sexual com pessoa portadora de infecgao pelo HIV, hepatite B, hepatite C ou outra infec¢édo de transmissao
sexual e sanguinea;

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

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

VIII - que seja parceiro sexual de pacientes em programa de terapia renal substitutiva e de pacientes com histéria de transfuséo de
componentes sanguineos ou derivados; e

IX - que teve acidente com material bioldgico e em consequéncia apresentou contato de mucosa e/ou pele néo integra com o referido
material bioldgico. (BRASIL, ANVISA, https://saude.rs.gov.br).

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

XXX - os contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infecgdes transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos
nestas condi¢gdes devem ser considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds a pratica sexual de
risco, incluindo-se:
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de selegdo dos doadores, considerando os HSHs inaptos pelo
mesmo periodo.

O debate sobre a constitucionalidade dessas normas
centrou-se na classificagdo de um grupo especifico como
grupo de risco por sua prépria orientagdo sexual,(® o que
ofenderia o direito a igualdade, visto que as demais inaptiddes
se relacionam com condutas de risco, como ter tido relagao
sexual com pessoa portadora de infecgao pelo HIV, com
desconhecidos ou pessoas que sofreram violéncia sexual, por
exemplo (Brasil, ANVISA, 2014). Na ADI 5543/DF enfrentou-
se de maneira aprofundada a discusséo acerca da ofensa a
igualdade, ndo sendo objeto da presente pesquisa discutir a
existéncia ou ndo de uma violagdo ao direito de igualdade,
mas sim, compreender a partir do posicionamento jurisdicional
firmado, o posicionamento executivo sobre o tema que deste
decorre.

As teorias dialégicas"® permitem, nesse sentido, discutir
a realizagdo de um dialogo entre os Poderes do Estado que
vise uma maior efetivacéo de direitos fundamentais e construa
caminhos para melhores decisbes, argumentativamente
consideradas. As teorias do dialogo sustentam, assim, uma
superagdo da nogéo de ultima palavra definitiva (Mendes,
2008), que, via de regra, é atribuida ao Poder Judiciario, na
figura do Supremo Tribunal Federal. Afastam, contudo, tanto a
existéncia de uma supremacia judicial, em que a ultima palavra
cabe ao Judiciario, quanto de uma supremacia legislativa, em
que a deciséo judicial sempre sera superada pela criagao
legislativa (Brandao, 2012).

As primeiras defendem que os juizes estariam em melhores
condigdes de decidir, por possuirem capacidade técnica e ndo
estarem tao vinculados a representagdo popular (Brandao,
2012), enquanto as segundas se valem de argumentos de
autoridade que colocam o Poder Legislativo no topo da escala
hierarquica e em melhores condigdes de deliberagao sobre as

mais diversas tematicas, ndo podendo ser
desafiado (Mendes, 2008). Leal e Argulhes
(2016, p. 204) criticam também a utilizagéo de
argumentos que se pautam em capacidades
institucionais assimetricamente consideradas,
em que a capacidade de uma instituicao
é discutida com foco em seus limites de
atuacao enquanto a a ela comparada é
vista de forma idealizada, fazendo com que
“nesses raciocinios assimétricos, a resposta
para a pergunta “quem deve decidir?” penda
facilmente para a instituicao idealizada”.

A adogado de uma perspectiva dialégica
na arena de debate publico pauta-se sobre
a nogao de que as decisdes, tomadas por
qualquer um dos trés Poderes do Estado,
passem a ter “um carater parcialmente
definitivo, pois, podem ser contestadas em
outras instancias publicas, [em que] cada
espaco de poder possui caracteristicas que
o potencializam ou o inibem para a realizagao
de tomada de decisdes” (Cléve & Lorenzetto,
2015, p. 189). A atribuigcdo desse carater
parcialmente definitivo &, portanto, o ponto
central das teorias dialdgicas, afastando a
ideia de definitividade da decisé&o judicial que
estrutura o ordenamento brasileiro.

Considerar a possibilidade de superagao
de uma decisao proferida de forma legitima
por um dos Poderes do Estado permite
o reconhecimento da falibilidade das
instituicbes (Brandao, 2012) e abre espago
para a construcado de decisées melhores
fundamentadas e que podem ser permeadas

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

(12)
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b) individuos que tenham feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais ou desconhecidos ou seus respectivos parceiros sexuais;
c) individuos que tenham sido vitima de violéncia sexual ou seus respectivos parceiros sexuais;

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

e) individuos que tenham tido relagdo sexual com pessoa portadora de infecgao pelo HIV, hepatite B, hepatite C ou outra infecgao
de transmissdo sexual e sanguinea ou as parceiras sexuais destes;

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

g) individuos que possuam histérico de encarceramento ou de confinamento obrigatério ndo domiciliar superior a 72 (setenta e
duas) horas, ou seus parceiros sexuais; (Brasil, Ministério da Saude, https://bvsms.saude.gov.br).

Trazendo uma respectiva histérica da vedagao imposta aos homossexuais para o exercicio da doagdo sanguinea, Cardinali (2017, p.
60) afirma que “A origem desta vedagao se relaciona ao inicio da epidemia de AIDS, que atingiu em seus primeiros anos a populagao
masculina homossexual de maneira muito mais pronunciada, a ponto de vir a ser conhecida como “peste gay” ou “cancer gay”. Em
idéntico sentido, Séguin (2002, pp. 216-218) afirma que, “atualmente, a AIDS é a patologia que cria uma discriminagéo e provoca
intolerancia, ela cresce exponencialmente, ja matou mais do que as duas guerras mundiais juntas.”. Diante disso, a autora assevera
que desde a descoberta da doenca, na década de 80, a AIDS ja apresentava um grande fator de discriminagao por ser associada
as pessoas homossexuais, tanto que, inicialmente, a doenga era conhecida como “cancer gay”.

IUS ET VERITAS 62



por novos argumentos. A adocado de posturas dialégicas
permite uma releitura interessante: olhar os velhos desenhos
isntitucionais ja existentes com uma nova 6tica, que reconheca
as tensoes, proprias do constitucionalismo, que se dao entre
0s compromissos do governo e a as limitacdes que sao
apresentadas pelas maiorias (Tushnet, 2014).

A existéncia de um dialogo entre poderes admite a
distribuigdo de fungdes entre os Poderes e a compensagéao de
um poder com outro, configurando-se como um mecanismo que
possibilita a troca de motivos institucionais que amparam as
decisdes (Mendes, 2014). Com isso, o processo de tomada de
decisdo torna-se, desse modo, mais deliberativo!™ e aberto, o
que faz, na esferajurisdicional, com que os juizes “recommend,
but do not mandate, a particular course of action based on a
rule or principle in a judicial case or controversy” (Katyal, 1997,
p. 1710).

Assim, “dialogue theories focus on the institutional process
through which decisions about constitutional meaning are
made, suggesting that this involves the shared elaboration
of constitutional meaning between the judiciary and other
actors” (Bateup, 2005, p. 11), sejam esses atores os Poderes
Legislativo ou Executivo ou suas instituigdes, o que Friedman
(1993) classifica como o “corpo politico”. Neste processo, os
Tribunais podem -e em uma perspectiva dialégica exdégena®),
devem- tornar-se condutores do dialogo, com virtudes
ativas que sdo voltadas a essa promocgao (Bickel, 1961) ou
mesmo alimentando um faro politico que permita que sejam
identificadas, pelo Poder Judiciario, situagcées propicias ao
dialogo (Mendes, 2008).

Sustenta-se, deste modo, em uma conotagdo emotiva
que é favoravel ao apelar para a resolugado de conflitos
institucionais de forma respeitosa e civilizada, superando
antagonismos politicas eventualmente existentes (Gargarella,
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2014), convidando a cada um dos atores
a uma conversa amigavel e amparada por
bons argumentos. Fragilizada essa troca
entre os Poderes, quando nao trazidos novos
debates ao espaco dialdgico ou “na auséncia
de argumentacdo idénea a suplantar os
fundamentos invocados na decisao proferida
pelo STF, o diploma legislativo editado com o
objetivo de superar o entendimento firmado
(...) ndo subsistira” (Barbosa & Lima, 2018,
p. 120) diante de nova analise judicial, ndo
ocorrendo um dialogo frutifero que privilegie
direitos fundamentais.

Assim, é possivel afirmar as teorias
dialégicas ndo se preocupam com um
modelo ideal de juiz ou de legislador, e sim
na compreensao da importancia da tarefa
dialdgica proposta, que se dara por meio da
interlocucéo entre tais atores (Mendes, 2008).
Tem-se a preocupagdo com a realizagéo
da interlocugédo e nédo diretamente com
os representantes dos Poderes -que sim,
precisam adotar posturas abertas ao dialogo-
centrando-se o foco das teorias dialdgicas na
engrenagem institucional existente e no seu
melhor funcionamento.

Nao se trata, portanto, de uma mera
substituicao de decisdes politicas que néo
da fim a um debate constitucional, mas sim
da adocdo de uma postura dialdgica, por
parte dos atores envolvidos, voltada a uma
superagao argumentativa da decisdo anterior,
demonstrando as razées que tornam o novo
posicionamento melhor — e, na o6tica aqui

(13)
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Como destaca Mendes (2008, p. 99), as teorias dialégicas “dividem-se em duas categorias gerais. A primeira propde uma teoria da
decisao judicial que leve em conta a interagdo com o legislador. Nao se trata propriamente de um método de interpretacdo, mas de
uma demanda de que a corte reconheca e participe do dialogo. E uma forma de compreenséo normativa do seu papel. A segunda
define o didlogo como produto necessario da separagao de poderes, uma decorréncia do desenho institucional, ndo necessariamente
da disposigao de qualquer dos poderes por “dialogar”. Nessa categoria, teorias sdo predominantemente empiricas, mas a fronteira
entre argumentos positivos e normativos torna-se gradualmente nebulosa. Com frequiéncia (sic), proposi¢des descritivas influenciam
o proprio comportamento das instituicdes que participam do dialogo, o qual passa a ser uma razao invocada para a escolha decisoria,
€como se vera no caso canadense.

A primeira, portanto, tem um carater endégeno e a segunda aponta para o fendbmeno exégeno, menos dependente da postura de
cada instituicao”.

Como destacam Moraes & Leal (2020), as teorias deliberativas podem fornecer as teorias dialégicas algumas contribuicdes, como
uma abertura a um debate racional, o fortalecimento de uma argumentagéo dialégica em que sejam apresentados pontos favoraveis
e desfavoraveis ao posicionamento anterior, a definicdo de um procedimento que seja legitimo para a producéo de acordos e a
producado de melhores decisdes e interpretacdes em razao da necessidade de justificacdo das decisdes que sdo tomadas.

Para uma leitura sobre as classificagdes das teorias dialégicas em exdgenas e endégenas, veja (Mendes, 2008).

Importante pontuar a ressalva apontada por Bateup (2005, p. 59), que destaca que “it will first be important to examine the extent
to which these broad dialogic dynamics currently exist, before beginning to think about the best ways in which these systems can
be modified or adapted to incorporate more completely this judicial role of facilitating broader constitutional discussion”, discussao
essa que outorgaria ao Poder Judiciario um importante papel na construgao de um dialogo ideal.
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existéncia de dialogo entre poderes
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adotada, que melhor efetive direitos fundamentais. Tushnet (2014,
nao paginado) estabelece um modelo ideal de didlogo“®, que bem
ilustra a questéao:

La Legislatura promulga una ley que luego es declarada
inconstitucional por la Suprema Corte al violar lo que la Corte
entiende por proteccion constitucional a la libertad de expresion.
La Legislatura puede responder de distintas formas. Por ejemplo,
sefialando que la Suprema Corte, servicialmente, ha dirigido
su atencion a un problema constitucional que la Legislatura
habia ignorado o infravalorado antes. Por lo tanto, al centrar
su atencion en la cuestidon constitucional, puede que termine
estando de acuerdo con la interpretacion de la Corte y modifique
la ley para que sea consistente con esa interpretacion. O, algo
aun mas interesante, puede que la Legislatura concluya, luego
de deliberar, que encuentra una interpretacion de la provision
de la libertad de expresién segun la cual la ley original era
constitucional y, sin modificacién alguna, mas razonable que la
de la Corte.

Tomando-se como base essa estrutura de dialogo proposta
pelo autor, observa-se que no caso ora analisado, em tese, o
didlogo se estabelece entre os Poderes Executivo, por meio
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e do Ministério
da Saude, e Poder Judiciario, representado pelo Supremo
Tribunal Federal. Tem-se, assim, uma normativa executiva
definida — artigos 64, 1V, da Portaria 158/2016 do Ministério da
Saude, e 25, XXX, “d”, da Resolugéo da Diretoria Colegiada
-RDC n. 34/2014 da Anvisa- seguida da declaragédo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, por meio
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 554 3/DF, que explora
as razoes e fundamentos que levaram a sua declaragéo de
inconstitucionalidade.

Apés a decisado proferida, em carater parcialmente
definitivo, pelo Supremo Tribunal Federal, a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, através de nota técnica divulgada,
oito (08) dias apds a decisao judicial, no sitio oficial da
agéncia, determina que “até o julgamento final da ADI 5543,
os servicos de hemoterapia em todo o pais devem seguir as
regras estabelecidas pelo Ministério da Saude e pela Anvisa”
(Brasil, ANVISA, 2020) e que, portanto as “normas da RDC
34 permanecem em vigor” (Brasil, ANVISA, 2020) Destaca a
nota oficial que:

A Anvisa esclarece que, até o encerramento definitivo do
julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5543, as
regras previstas na Portaria de Consolidagao 5/2017 — Anexo IV do
Ministério da Saude (MS) e na Resolucéo da Diretoria Colegiada
(RDC) 34/2014 da Agéncia sobre doacdo de sangue devem ser
seguidas normalmente pelos servigos de hemoterapia publicos e
privados em todo o pais. (...)

O Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu, em 8 de maio, o
julgamento da ADI 5543, tendo considerado inconstitucionais
os dispositivos do MS e da Anvisa que consideram inaptos
temporariamente para doacao de sangue “homens que tiveram
relagdes sexuais com outros homens e/ou as parceiras sexuais
destes nos 12 meses antecedentes”.
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A Anvisa aguarda a publicagdo do acérdao
do STF sobre o julgamento para analisar as
medidas administrativas e judiciais cabiveis,
inclusive eventual apresentagdo de recurso
sobre o tema. Assim sendo, enquanto nao
houver o julgamento final da ADI 5543, estao
mantidas as normas vigentes.

Com isso, percebe-se que a Anvisa
ndo apresenta novos argumentos ou
razdes para que a decisao jurisdicional
seja implementada, restringindo-se a
manifestacdo oficial a reafirmar a validade
da normativa declarada inconstitucional e
indicar a adogao de medidas administrativas
e judiciais cabiveis ap6s a publicacéo do
acordao judicial. Aproximadamente um
més apods o posicionamento da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, por meio
da nota referida, em 08 de julho de 2020, é
publicada no Diario Oficial da Unido (DOU),
a Resolugao da Diretoria Colegiada 399, de
7 de julho de 2020, determinando que:

Art. 1 Ficarevogada a alinea “d” do inciso XXX
do art. 25 da Resolugdo de Diretoria Colegiada
—RDC 34, de 11 de junho de 2014, que dispoe
sobre as Boas Praticas no Ciclo do Sangue.
Art. 2° A Geréncia de Sangue, Tecidos,
Células e Orgaos — GSTCO/DIRE1/ANVISA
elaborara orientagéo técnica a respeito do
gerenciamento dos riscos sanitarios e das
responsabilidades pertinentes aos servigos
de hemoterapia publicos e privados em todo o
pais e aos demais atores envolvidos em virtude
do disposto no art. 1° (Brasil, ANVISA, 2020).

A Resolugdao nédo apresenta, de
mesma forma, razées que sustentassem o
posicionamento inicial da propria agéncia,
por ela revisto na Resolugédo, limitando-se a
revogar a normativa declara inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal um més
antes. Em razado do exposto, reforca-se a
inexisténcia de fundamentos que sustentem
qualquer um dos posicionamentos adotados
pela Anvisa, seja contrariando a deciséo
judicial ou adotando o posicionamento nela
disposto. Nao ha, assim, a possibilidade de se
falar em um dialogo institucional em qualquer
dos momentos, dado que, ao reforgar seu
posicionamento inicial, divergindo da decisao
judicial, ndo séo oferecidas razbes para a
mudanga de entendimento, e ao determinar a
revogagao, de mesmo modo, ndo ha qualquer
exposicao de motivos, existindo, apenas, o
cumprimento de uma deciséo judicial.
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4. Consideracoes finais

Inicialmente, nosso estudo perpassou pelos fundamentos
empregados pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo ao
debate quanto a adequacao ou desproporcionalidade do prazo
de inaptidao previsto nos normativos do Ministério da Saude e
da Anvisa. Percebeu-se que a Corte, mais uma vez, resguardou
os diretos a igualdade e ndo-discriminag&o ao considerar que
as normas em comento apresentavam um lapso de tempo
injustificavel e desproporcional de abstinéncia sexual para
que HSHs e suas parceiras fossem considerados doadores
aptos. Dessa maneira, ao declarar a inconstitucionalidade o
Supremo Tribunal Federal ndo apenas resguardou o direito
ao tratamento igualitario, bem como asseverou a superagao
da utilizacao do critério de grupo de risco, reconhecendo ser
adequada a adog¢ao do critério da conduta de risco.

A partir da analise da deciséo passou-se a verificagéo da (in)
existéncia de dialogo entre o Poder Executivo -ora representado
pela Anvisa e pelo Ministério da Saude- e o Poder Judiciario
-representado pelo STF-, em razéo do julgamento da ADI n.
5543/DF. A questdo foi analisada levando em consideragao
0 posicionamento recalcitrante adotado pela Anvisa apos a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja que posteriormente
ao julgamento a agéncia reguladora, através de nota técnica,
proferiu recomendagdes aos hemocentros Brasileiros em
sentido oposto ao da deciséo, orientando-os a manter o
procedimento e os critérios estabelecidos na Resolugao da
Diretoria Colegiada (RDC) 34/2014 e a posterior retificagéo de
seu posicionamento revogando o dispositivo da Resolucao ja
declarado inconstitucional anteriormente pelo STF.

Conclusivamente, rememorando o problema de pesquisa
proposto: “ha um dialogo entre poderes em relagdo ao
posicionamento adotado pelo STF na ADI 5543 e a posterior
orientagdo da Anvisa que preconiza a manutengao dos
critérios de inaptiddo para doagdo de sangue por HSHs?”,
Pode-se afirmar que inexiste um dialogo institucional, ja
que ao contrariar a decisao do Supremo Tribunal Federal a
Resolugdo da Anvisa ndo demonstra motivagéo justificavel
para discordar do posicionamento do STF, assim como o mais
atual posicionamento da Anvisa, o qual revogou o dispositivo
ja declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
nao realiza um dialogo em si, mas sim o cumprimento de uma
deciséo judicial, a medida em que ndo se comunica de forma
argumentativa com a decisao do STF ou mesmo a do proprio
6rgao em sentido oposto.
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