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RESUMO

Reiteradamente a jurisdicao constitucional é chamada a averiguar a
constitucionalidade de normas diante da alegacdo de que violam de
maneira desproporcional e excessiva os direitos fundamentais de
determinadas parcelas mais desassistidas da sociedade. Assim, a
partir da analise da decisdao do Supremo Tribunal Federal na ADI
5.543, que declarou inconstitucionais 0s normativos que
consideravam inaptos temporariamente para doagdo sanguinea
homens que fazem sexo com outros homens, pergunta-se: é
possivel afirmar que o STF adotou a nogdo de categoria suspeita
em relacdo a homens homossexuais e bissexuais ao aplicar uma
andlise mais estrita da proporcionalidade em relacdo a nocao de
igualdade e de ndo-discriminacado desse grupo? Para responder ao
problema de pesquisa proposto, utilizar-se-4 do método de
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abordagem dedutivo e do método de procedimento analitico,
inicialmente trazendo-se uma breve analise dos fundamentos
utilizados para a declaragdo de inconstitucionalidade das normas
gue restringiam a doacdo. Em seguida, passar-se-a a explorar a
doutrina das categorias suspeitas e do escrutinio estrito,
demonstrando-se como esses institutos auxiliaram na promogéao e
resguardo dos direitos de igualdade e ndo-discriminacéo no caso da
ADI 5.543. Ao final, analisar-se-a a mencao feita ao escrutinio estrito
na respectiva decisdo e o possivel reconhecimento da nogédo de
categoria suspeita, a fim de resguardar o direito a igualdade.
Conclui-se que, ainda que de maneira indireta, o0 STF reconhece a
nocao de categoria suspeita em relagdo a grupos minoritarios que
possuem acentuadas chances de discrimina¢do, como é o caso dos
homens homossexuais e bissexuais, porém, ndo concedeu ao caso
da doacgao de sangue por HSH’s uma analise de proporcionalidade
mais estrita.

Palavras-chave: ADI 5.543/DF. Categorias suspeitas. Escrutinio
estrito. Direito a igualdade e ndo-discrimina¢do. Minorias sexuais.

ABSTRACT

Repeatedly the constitutional jurisdiction is activated to ascertain the
constitutionality of rules in face of the allegation that they violate
disproportionately and excessively the fundamental rights of certain
unassisted portions of society. That way, from the analysis of the
Federal Supreme Court’'s decision in the Direct Action of
Unconstitutionality (ADI) 5.543, which declared unconstitutional the
acts that considered men who have sex with other men temporarily
ineligible to donate blood, it is asked: is it possible to state that the
highest Brazilian court adopted the notion of suspect classification
concerning homosexual and bisexual men when applying a stricter
analysis of the proportionality in relation to the notion of equality and
of non-discrimination of this group? To answer the proposed
research problem, the deductive approach method and the analytical
procedure method will be used, providing initially a brief analysis of
the foundations used for the declaration of unconstitutionality of the
rules that restricted the donation. Next, the suspect classification and
the strict scrutiny doctrines will be explored, demonstrating how
these institutes helped to promote and guard the right to equality and
non-discrimination in the ADI 5.543 case. Finally, the mention of
strict scrutiny in the respective decision and the possible recognition
of the notion of suspect classification will be analyzed, to protect the
right to equality. The conclusion was that, even though indirectly, the
Federal Supreme Court recognizes the notion of suspect
classification concerning minority groups that have better chances to
be discriminated, as it is the case of homosexual and bisexual men,
however, it did not give the case of blood donation by MSM’s a more
strict proportionality analysis.

Key-words: ADI 5.543/DF. Suspect classification. Strict scrutiny.
Right to equality and non-discrimination. Sexual minorities

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A jurisdigao constitucional brasileira, buscando garantir o direito de igualdade
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e de ndo-discriminacdo prescrito na Constituicdo Federal de 1988, tem decidido a
favor das minorias que possuem um historico de desigualdade e discriminagcao que as
impossibilita do pleno gozo de seus direitos fundamentais. E nesse contexto que a
incorporagdo da nogdo de “categoria suspeita” e de “escrutinio estrito” de
proporcionalidade em relagcdo a grupos estigmatizados ganha relevo, enquanto
ferramenta interpretativa de reforco da concretizacdo desses direitos.

Com isso, 0 presente artigo pretende, através da analise da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI 5.543/DF, que declarou inconstitucionais 0s
normativos que consideravam inaptos temporariamente para doacdo sanguinea
homens que fazem sexo com outros homens e/ou suas parceiras, responder ao
seguinte problema de pesquisa: é possivel afirmar que o mais alto tribunal brasileiro
adotou a nocao de categoria suspeita em relacdo a esse grupo ao aplicar uma analise
mais estrita da proporcionalidade em relacdo a nocdo de igualdade e de nao-
discriminacado dessa minoria sexual?

No intuito de responder a esse questionamento, utiliza-se do método de
abordagem dedutivo e do método de procedimento analitico. Inicialmente, explorando-
se os fundamentos explicitados na ADI 5.543/DF, que declarou inconstitucional os
normativos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA e do Ministério da
Saude, focam-se aspectos como a desproporcionalidade dos normativos em comento
e a afronta aos direitos de igualdade e ndo-discriminacdo dessa minoria sexual no
caso concreto. Em seguida, passa-se para o estudo da doutrina das categorias
suspeitas e sua relacdo com a nocao de escrutinio estrito de proporcionalidade como
meio de efetivacdo dos direitos de igualdade e nao-discriminacdo de grupos
vulneraveis, demonstrando a importancia da aplicacdo desses institutos na ADI
5.543/DF. Por fim, analisa-se a mencdo ao escrutinio estrito feita pelo STF no
julgamento da ADI 5.543/DF e o possivel reconhecimento da nocdo de categorias
suspeitas como forma de protecdo aos direitos de igualdade e ndo-discriminacéo de

homens homossexuais e bissexuais.

2. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 5.543/DF: A
INCONSTITUCIONALIDADE DO CRITERIO TEMPORAL DE INAPTIDAO PARA
DOACAO SANGUINEA E A VIOLACAO DO DIREITO A IGUALDADE E NAO-
DISCRIMINACAO DE HOMENS QUE FAZEM SEXO COM OUTROS HOMENS

A questdo da proporcionalidade da medida de inaptiddo temporaria de

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 27, n. 1, p. 216-239, jan./abr., de 2022.



219 A DOUTRINA DAS “CATEGORIAS SUSPEITAS” E A NOCAO DE...

homens que fazem sexo com outros homens (HSH)! e/ou suas parceiras para o ato
de doacédo sanguinea entrou na pauta de debate do Supremo Tribunal Federal no ano
de 2020, sendo julgado em sessao virtual ocorrida de 1° a 8 de maio de 2020.

A discusséo foi instigada por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
5.543/DF e possuia como objetivo a declaracéo da inconstitucionalidade do artigo 64,
inciso 1V, da Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude?, e o artigo 25, inciso XXX,
“d”, da Resolugao da Diretoria Colegiada n. 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA,? normativos esses que consideravam inaptos temporariamente
para o ato de doar sangue, pelo periodo de 12 meses subsequentes a ultima pratica
sexual, pessoas do sexo masculino que tivessem praticado sexo com outros homens
e/ou suas parceiras.*

No julgamento da acdo, o tempo de inaptidao previsto nos normativos foi
considerado inconstitucional por trazer uma desproporcional e injustificavel vedacéo
ao exercicio da liberdade sexual de homens homossexuais e bissexuais para que
sejam considerados aptos a doar sangue e por entender que 0s critérios expostos nos
normativos dispensavam um tratamento desigual e discriminatério em relacdo aos
HSH’s que pretendem exercer o ato de alteridade da doacéo.

O Ministro Relator Luiz Edson Fachin desde logo demonstrou entender que a
imposicao de um grupo de risco fundado na orientacdo sexual e a imposicéo de
medidas restritivas aos integrantes desse mesmo grupo sédo injustificaveis. Salientou
gue 0s normativos em questéo, ao expressamente optarem pelo critério fundado em
um “grupo de risco” — ao invés de uma “conduta de risco” — foram discriminatérios,

pois efetuaram uma interpretacdo consequencialista® desmedida ao considerar que

1 Sangy (2019, p. 31) afirma que a sigla “HSH” é empregada no campo da medicina para fazer mengéo
a homens que fazem sexo com outros homens.

2 “Art. 64. Considerar-se-a inapto temporario por 12 (doze) meses o candidato que tenha sido exposto
a qualquer uma das situagdes abaixo: [...] IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros
homens e/ou as parceiras sexuais destes;”. (BRASIL, 2016)

8 “Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir os parametros para sele¢cdo de doadores
estabelecidos pelo Ministério da Saude, em legislagao vigente, visando tanto a prote¢ao 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 infec¢des transmissiveis pelo sangue
devem ser avaliados e os candidatos nestas condicbes devem ser considerados inaptos
temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apds a pratica sexual de risco, incluindo-se: [...]
d) individuos do sexo masculino que tiveram relagdes sexuais com outros individuos do mesmo sexo
e/ou as parceiras sexuais destes;”. (BRASIL, 2014)

4 Segundo Cardinali (2017, p. 60) “A origem desta vedagao se relaciona ao inicio da epidemia de AIDS,
que atingiu em seus primeiros anos a populagdo masculina homossexual de maneira muito mais
pronunciada, a ponto de vir a ser conhecida como “peste gay” ou “cancer gay”.”

5 Uma interpretagdo consequencialista é aquela que, no momento da tomada de decisdo, leva em
consideragdo os possiveis efeitos que a decisdo ocasionara. Assim, o argumento juridico
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homens homossexuais e bissexuais, unicamente em razdo de sua orientacédo sexual,
sdo potenciais transmissores de doencgas, entre elas, a AIDS.® (BRASIL, STF, 2020,
p. 22)

A Ministra Rosa Weber, igualmente, considerando que os atos normativos
dispensam tratamento discriminatério em razéo de fixarem como critério de inaptidao,
Unica e exclusivamente, a orientacéo sexual do doador, e ndo a eventual conduta de
risco adotada, salientou que, com essa redacdo, 0S normativos acabam
desconsiderando outros fatores, tais como o uso de preservativo ou o fato de o doador
ter um parceiro fixo, aspectos que fariam diferenca para definicdo de uma conduta de
risco. (BRASIL, STF, 2020, p. 73)

A questdo da reducdo do tempo da janela imunolégica constitui outro
importante fator para a averiguacdo da desproporcionalidade da medida, pois,
conforme aludiu o Ministro Luis Roberto Barroso, historicamente, a proibicdo da
doacédo de sangue por homossexuais, no ano de 1980, justificava-se em razdo do
desconhecimento que, naquela época, a medicina tinha a respeito da Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA/AIDS e da dificuldade encontrada para realizar o
monitoramento e fixagdo do periodo de janela imunolégica, que é um periodo
imediatamente posterior a exposicdo ao virus, em que 0s exames laboratoriais da
época ndo eram suficientemente capazes de detecta-lo no material sanguineo
coletado. (BRASIL, STF, 2020, p. 08)

Portanto, nos anos 80, quando tais restrices foram estabelecidas, o contexto
era de preocupacao com a contencdo da epidemia de HIV que se disseminava com
rapidez pelo mundo, atingindo com maior rigor os homossexuais masculinos. Diante
da auséncia de exatiddo quanto ao periodo de janela imunolégica e pouca seguranca
quanto a deteccao do virus por meio dos testes existentes, a vedacado da doacéo de
sangue por homossexuais demonstrava-se um meio de conter a dissemina¢ao, como

fica evidente no trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

consequencialista é aquele que “fornece razbes para a tomada de uma decisédo especifica a partir de
uma avaliacdo dos possiveis efeitos desta decisdo. Assim, pode-se emprega-lo para justificar uma
decisdo com base tanto nas consequiéncias indesejaveis ou desejaveis que a sua “n&o realizagao” teria
ou poderia ter, quanto nas consequéncias (Sic.) indesejaveis ou desejaveis que a sua efetivacao teria
ou poderia ter.”. (ARGUELHES, 2005, p. 05)

6 De acordo com Séguin (2002, p. 218), o Virus da Imunodeficiéncia Humana (VIH), ou como mais
popularmente conhecida HIV, “foi diagnosticada pela primeira vez na década de 80, como uma doenga
nova, mas mostrando um poderoso fator de discriminagao, tanto assim que inicialmente foi denominada
como cancer gay”.
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E os grupos efetivamente afetados pela doenca eram os homossexuais
masculinos, eram os usuarios de drogas e eram os hemofilicos. E, de certa
forma, a doenca ficou associada a homossexualidade masculina, de certa
forma, reforcando um esteredétipo e um estigma que ja existia. Porém, como
este era o grupo de risco, um grande numero de paises, de maneira
preventiva, radical e compreensivel, proibiu a doacdo de sangue por
homossexuais masculinos como uma forma de se procurar estancar, na
medida do possivel, uma epidemia que se espalhava de maneira
descontrolada. Mas é preciso ter em conta que isso foi ha um quarto de século
atras. De la para c4, ja ha uma compreensdo muito maior da doenca, e ja ha
uma capacidade muito maior de se controlar o sangue a ser fornecido. De
modo que o que talvez possa ter se justificado pelo principio da precaucéo la
atras, diante do avanco da compreensdo da doenca e da sofisticacdo dos
exames laboratoriais hoje feitos, poderia ja ndo mais se justificar. (BRASIL,
STF, 2020, p. 66-67)

Como é possivel extrair do trecho do referido voto, a realidade atual da
medicina em relacdo a AIDS é diferente, havendo uma expressiva evolucdo nos testes
de deteccédo da doenca e uma clara definicdo do periodo de janela imunolégica, pois,
de acordo com dados fornecidos pelo Ministério da Saude, atualmente, no Brasil, sdo
utilizados testes de quarta geracdo que possibilitam que o periodo de janela
imunologica seja de 10 até 12 dias (BRASIL, STF, 2020, p. 65-66). Ainda contemplou
0 Ministro Luiz Fux que os avanc¢os na area da medicina possibilitaram a reducéo
dessa janela imunolégica, que antes era de 6 a 8 semanas, passando para
aproximadamente 15 dias na atualidade. (BRASIL, STF, 2020, p. 82)

Diante disso, o Ministro Luis Roberto Barroso considerou os dispositivos
adotados desproporcionais e excessivos, por restringirem demasiadamente 0s
direitos fundamentais dos homossexuais masculinos, pois, considerando-se que o
Ministério da Saude e a ANVISA alegam que o problema esta relacionado ao periodo
da janela imunoldgica — pois esse € o Unico periodo em que hé certo risco de contéagio,
ja que em relacdo ao periodo posterior a janela imunoldgica os exames laboratoriais
sdo capazes de detectar a presenca do virus e evitar o contagio por transfusdo de
sangue — a inaptiddo por doze meses mostra-se desproporcional para se obter o
resultado de uma doacdo de sangue segura, principalmente se levado em
consideracdo que, atualmente, o periodo de janela imunologica é de 10 a 12 dias.
(BRASIL, STF, 2020, p. 69)

Por consequéncia, a imposicdo desse desproporcional periodo de inaptidao
restringe frontalmente os direitos de personalidade dos homossexuais masculinos, ao
passo que impde como condi¢cdo de possibilidade ao exercicio do ato de doagéo

sanguinea a total supresséo da sua liberdade sexual. Conforme assenta o Ministro
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Luiz Edson Fachin,

[...] se estd a exigir, para manifestagdo de um elemento da personalidade — o
exercicio da alteridade mediante o ato de doacéo de sangue —, o completo
aniquilamento de outra faceta da propria personalidade — o exercicio da
liberdade sexual. H4, nesse quadrante, violacao a dignidade inerente a cada
sujeito (art. 1°, lll, CRFB), que se vé impedido de exercer sua liberdade e
autonomia (art. 5°, caput, CRFB) expressadas pelos direitos de personalidade
gue lhe constituem (sua orientacdo sexual) para ter um gesto gratuito de
alteridade e solidariedade para com seu préximo. Tal moldura normativa
também impGe, assim, um tratamento nao igualitario injustificado e, portanto,
inconstitucional (art. 5° caput, CRFB). (BRASIL, STF, 2020, p. 33)

Valendo-se da Teoria do Impacto Desproporcional’, desenvolvida pela
doutrina e reconhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,® o Ministro
Luiz Edson Fachin firmou o entendimento de que a politica restritiva constante nessas
normas sao consideradas violadoras do direito a igualdade — muito embora o faca de
maneira ndo-intencional, j& que essa restricao foi imposta a pretexto de proporcionar

protecdo, pois acabam “impondo impacto desproporcional sobre os homens

7 Buscando diferenciar a Teoria do Impacto Desproporcional e a nogdo de “categoria suspeita”,
Sparemberger e Rosa (2020, p. 07) asseveram que “a proibicdo de discriminagado direta é justificada
pela igualdade formal, e a proibicdo de discriminagao indireta (disparate impact) pela igualdade
material, sendo aquela manifestada pela intencionalidade do tratamento desigual pelas categorias
suspeitas, com o fim de anular ou prejudicar o reconhecimento, exercicio e gozo de um direito, e essa
pela auséncia da intencédo discriminatéria, mas vislumbrada a partir de impactos prejudiciais que
decorrem dos mesmos critérios proibitivos. As categorias suspeitas referem-se tanto a discriminagao
direta quanto a indireta, e relacionam-se a critérios que definem se uma pessoa faz parte de um grupo
dominante”. Portanto, a Teoria do Impacto Desproporcional tem o condao de ser utilizada para repelir
os atos geradores da discriminagao indireta, modalidade de discriminagdo que é ocasionada pela
utilizagao de critérios aparentemente neutros, mas que, quando aplicados ao caso concreto, é possivel
perceber que impactam desproporcionalmente um determinado grupo vulneravel ou minoria
(HEEMANN, 2018, p. 67-68). Como exemplo do reconhecimento e aplicacdo da Teoria do Impacto
Desproporcional no dmbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pode-se mencionar o Caso
“Artavia Murillo e outros (“fecundacéo in vitro”) vs. Costa Rica” (2012), em que a Corte IDH, no paragrafo
299 da sentenca, decidiu que a proibicéo a fertilizagao in vitro, embora ndo seja destinada diretamente
as mulheres, e, portanto, munida de neutralidade, mesmo assim, gera um impacto negativo
desproporcional sobre as mulheres em razdo de as tecnologias de reprodugao assistida possuirem
ligacéo direta com o corpo da mulher. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012,
p. 93)

8 O Supremo Tribunal Federal mencionou, de maneira expressa, pela primeira vez na historia da sua
jurisprudéncia, a teoria do impacto desproporcional no ano de 2015, por ocasido do julgamento da
ADPF n. 291/DF, que julgou parcialmente procedente a arguigdo para declarar a ndo recepgao, pela
Constituicdo Federal, das expressdes “pederastia ou outro” e “homossexual ou n&ao”, constantes no
artigo 235 do Cddigo Penal Militar. A mencgao foi feita no voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso
no intuito de defender a nao recepg¢ao do crime de pederastia, assentando que: “Torna-se, assim,
evidente que o dispositivo, embora em tese aplicavel indistintamente a atos libidinosos homo ou
heterossexuais, &, na pratica, empregado de forma discriminatdria, produzindo maior impacto sobre
militares gays. Esta é, portanto, uma tipica hipétese de discriminagéo indireta, relacionada a teoria do
impacto desproporcional (disparate impact), originaria da jurisprudéncia norte-americana. Tal teoria
reconhece que normas pretensamente neutras podem gerar efeitos praticos sistematicamente
prejudiciais a um determinado grupo, sendo manifestamente incompativeis com o principio da
igualdade”. (BRASIL, STF, 2015, p. 39)
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homossexuais e bissexuais e/ou as parceiras destes ao injungir-lhes a proibicdo da
fruicdo livre e segura da prépria sexualidade para exercicio do ato empatico de doar
sangue”. (BRASIL, STF, 2020, p. 45)

Diante disso, o Ministro Luiz Edson Fachin declarou que as referidas normas
violam tanto o direito a igualdade como o de nédo-discriminacdo dos homossexuais
masculinos, ao passo que “estabelecem restricdo quase proibitiva para a fruicao de
duas dimensdes dos direitos de personalidade: o de exercer ato empatico e solidario
de doar sangue e o de vivenciar livremente sua sexualidade.” (BRASIL, STF, 2020, p.
52)

Em consonancia com os demais votos, o Ministro Luiz Fux explicitou entender
que a regra restritiva em questao deve ser declarada inconstitucional, uma vez que
“estigmatiza determinado grupo, atribuindo-lhe a pratica de um determinado
comportamento de risco, sob presunc¢ao absoluta. A inconstitucionalidade da restricao
decorre da equiparacgao feita entre fatores de risco a grupos de risco”. (BRASIL, STF,
2020, p. 76).

O Ministro Luiz Fux ainda salientou que o que se deve levar em consideracéo
nao é o grupo ao qual o candidato a doacao pertence, mas sim averiguar a possivel
pratica de comportamento de risco que ele eventualmente pratique, ja que o contagio
decorre da pluralidade de parceiros e da inutilizacdo de preservativo, e nao
diretamente da orientacdo sexual do doador. Sendo assim, declarou que, embora
existam dados epidemioldgicos que apontam que ha uma maior incidéncia de contagio
pelo HIV entre os HSH’s, isso, por si sO, ndo “justificaria a discriminagdo do sangue
de homossexuais/bissexuais saudaveis que usassem preservativos.” A medida,
discriminatéria, violaria o artigo 3°, inciso 1V, e o artigo 5°, caput, da CRFB.” (BRASIL,
STF, 2020, p. 80-81)

Desse modo, conforme assevera Carpinelli (2016, p. 50) sobre o caso, 0
principio da igualdade, no Brasil, veda a discriminacéo de possiveis doadores quando
essa é baseada no fato de serem os doadores homens que fazem sexo com outros
homens: “tal discriminacdo, embora aparentemente sustentada por um critério
estatistico demonstra-se falha dentro de uma légica de razoabilidade ou racionalidade
que o principio da igualdade exige para a realizagdo de discriminacfes de qualquer

tipo”.
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Com isso, por maioria dos votos,® o Supremo Tribunal Federal reconheceu —
nos termos do voto do Ministro Relator — que, embora de forma nao-intencional, as
politicas restritivas violam o direito a igualdade de homossexuais e bissexuais
masculinos e/ou suas parceiras, na medida em que restringem desproporcionalmente
o desfrute de sua liberdade sexual e a faculdade do ato solidario de doar sangue.
Reconheceu-se, portanto, a inconstitucionalidade tanto do art. 64, inciso IV, da
Portaria 158/2016 do Ministério da Saude, quanto do art. 25, inciso XXX, "d", da
Resolucdo da Diretoria Colegiada - RDC 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA. (BRASIL, STF, 2020, p. 3-4)

Conclui-se que a decisdo na ADI n. 5.543 integra uma série de decisdes'?
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas quais o direito a igualdade e a néo-
discriminagdo de minorias sexuais foi devidamente reconhecido e resguardado.
Diante disso, surge o questionamento de se 0s integrantes desse grupo sao, também,
reconhecidos como integrantes de uma “categoria suspeita” de discriminagao. Para
que se possa proceder a essa andlise, a estreita relacdo entre a doutrina das
categorias suspeitas e a protecao ao direito de igualdade e nado-discriminacdo sera

abordada no capitulo seguinte.

3. A DOUTRINA DAS CATEGORIAS SUSPEITAS: O ESCRUTINIO ESTRITO
DE PROPORCIONALIDADE EM RELACAO A CATEGORIAS DENOMINADAS
“SUSPEITAS” COMO INSTRUMENTO DE BUSCA A IGUALDADE E NAO-
DISCRIMINACAO NO CASO DA ADI 5.543/DF

A doutrina das categorias suspeitas, bem como a utilizacdo de um escrutinio
mais estrito de averiguacdo da proporcionalidade de normativos que porventura
venham a obstar a fruicdo dos direitos de certos grupos minoritarios, como se vera a
seguir, guarda uma estreita relacdo com a protecao dos direitos de igualdade e néo-
discriminacao de parcelas estigmatizadas da sociedade.

E diante desse panorama — de dever de protecdo aos grupos vulneraveis! —

9 Foram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello, e ainda, vencido
parcialmente, o Ministro Alexandre de Moraes. (BRASIL, STF, 2020, p. 165-166)

10 Como precedentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo minorias sexuais estao: ADI
n. 4.277 e ADPF n. 132 n. 26 (unides estaveis homoafetivas), ADO n. 26 (criminaliza¢cdo da homofobia
e transfobia), ADI n. 4.275 (alteragdo do nome e sexo no registro civil), ADPF n. 527 (transferéncia de
mulheres transexuais para presidios femininos) e a ADPF n. 467 (suspenséo de lei que vedava o ensino
sobre género e orientagao sexual nas escolas de Ipatinga-MG).

11 Nesse sentido, tendo como um dos elementos constitutivos da Republica Federativa do Brasil o
carater de Estado Democratico de Direito, o qual pressupde a prote¢do dos interesses das minorias e
grupos vulneraveis. Diante disso, “se a legitimidade democratica de determinado governo exige o
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que o Poder Judiciario, através da atuacdo contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal,'? adquiriu protagonismo no julgamento da ADI n. 5.543/DF, ao analisar a
constitucionalidade dos normativos infraconstitucionais que obstavam a doacéo de
sangue por HSH’s.

Muito embora o conceito de categoria suspeita tenha seu berco na
jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana,'® é possivel afirmar que essa
doutrina migrou para o entendimento tanto das cortes internas dos paises quanto para
o0s sistemas regionais de protecéo aos direitos humanos.'#

Sobre as categorias suspeitas!® e o tratamento diferenciado conferido a casos

relacionados as mesmas, Dworkin (2005, p. 586) assevera que os tribunais, desde

respeito as regras do jogo politico e a dignidade de todos os cidadaos, também sao necessarios
instrumentos de protegao contramajoritaria, que resguardem, concomitantemente, os procedimentos
formais de elaboracgéo legislativa e as regras e principios de cunho material, a fim de garantir uma
efetiva independéncia ética das minorias, papel que, em territério nacional, tem como importante
protagonista a Suprema Corte, por meio do controle concentrado de constitucionalidade”. (SILVA, 2020,
p. 127)

12 Sobre essa atuagao contramajoritaria, vale rememorar que, segundo Novais (2006, p. 63), a “maioria
politica pode decidir a limitagdo de direitos fundamentais, mas essa intencdo vai estar sujeita ao
escrutinio da justica constitucional, a quem cabe verificar se a pretendida cedéncia do direito se deve
ao peso especifico que apresenta, face ao direito fundamental, o interesse justificador da restrigcéo (cuja
prevaléncia deve, enquanto tal, ser fundamentavel em razdes de razoabilidade e de justica
compartilhaveis por qualquer pessoa razoavel € nao apenas por aqueles que perflhem uma dada
concepgao particular do bem ou da vida virtuosa, isto é, no caso, a concepgao do bem dos titulares do
poder) ou se o que esta em causa &, no fundo, a tentativa de sacrificio da liberdade individual ao fim
de imposicao dessa particular mundividéncia a toda a sociedade.”.

13 Como exemplo de decisdo na qual a nogdo de categoria suspeita foi aplicada, ressalta-se o
entendimento fixado na decisdo do Caso Korematsu, na qual a Suprema Corte Americana afirmou que
“[...] all legal restrictions which curtail the civil rights of a single racial group are immediately suspect.
That is not to say that all such restrictions are unconstitutional. It is to say that courts must subject them
to the most rigid scrutiny.” (SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, Korematsu vs. Estados
Unidos, 323 U.S 214, 1944, p. 216)

14 A titulo de exemplo do uso das categorias suspeitas por Tribunais nacionais, Saba (2016, n.p)
menciona os casos Repetto, Inés Maria c. Provincia Provincia de Buenos Aires e Gonzalez de Delgado,
Cristina y otros c. Universidad Nacional de Cérdoba, ambos os casos foram decididos “por el maximo
tribunal argentino a partir de los votos de los jueces Enrique Petracchi y Jorge Bacqué, la Corte no sélo
adhiri6 a esta idea de categorias no razonables por no ser funcionales, sino que comenzoé a identificar
algunas categorias que, en principio, nunca parecerian ser razonables (o bien son irrazonables a priori).
Ellas son similares a aquellas que la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia de los Estados Unidos
han denominado “categorias sospechosas”. Lo que se deriva de esta identificacion y calificacion lleva
a los magistrados a establecer una presuncion de inconstitucionalidad de la regulacion solo superable
si el Estado logra demostrar un interés estatal urgente o insoslayable.”. J& no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos é possivel mencionar a decisdo do Caso Atfala Riffo e hijas vs.
Chile, decisdo a qual reconheceu a orientagcdo sexual como critérios suspeito de discriminagao,
integrando indiretamente o rol do artigo 1.1 da Convencédo Americana de Direitos Humanos. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012, p. 69)

15 De acordo com Silva (2016, p. 111-112) “No Brasil, o artigo 3°, inciso |V, da Constituicdo Federal de
1988, expressa como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil o de “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”.
Ha a presenga, portanto, no ordenamento juridico brasileiro, de abertura explicita para o
reconhecimento de novos critérios proibidos, de acordo com cada contexto histérico.”
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logo, ao se depararem com decisdes politicas fundadas no debate quanto a clausula

de igual protecéo, sujeitam tais decisdes a uma classificacdo inicial, de modo que

Se a decisdo imp8e desvantagens graves ao que a Suprema Corte chama de
classe “suspeita” — uma classe que, segundo certa definigdo famosa, “esta
dominada por tais incapacidades, ou sujeita a uma histdria de tratamento
desigual proposital, ou relegada a uma posicdo de impoténcia politica que
exige protegao extraordinaria do processo politico majoritario” — entdo a
decisdo deve sujeitar-se a um “escrutinio estrito”. Isso significa que deve ser
rejeitada porque transgride a clausula da igual protecédo, a ndo ser que seja
possivel provar que a desvantagem é essencial para proteger algum
interesse de “irresistivel” importancia para o governo. (DWORKIN, 2005, p.
586)

Nesse sentido, Saba (2009, p. 699) preconiza que a Suprema Corte Argentina
e a Suprema Corte dos Estados Unidos reconhecem uma categoria como suspeita
quando essa classificacao esta associada ao objetivo de proteger grupos vulneraveis
ou aqueles grupos sistematicamente discriminados.'® Nesse viés, uma categoria,
guando utilizada com o escopo de dispensar um tratamento distinto entre as pessoas,
sera considerada suspeita quando o estado vale-se dela para justificar um trato que
gere prejuizos desarrazoados a tais grupos, de modo que essa medida terd sua
inconstitucionalidade presumida e serd avaliada através de um juizo de escrutinio
estrito. (SABA, 2009, 699)

Nessa linha, Guzman (2019, p. 376) afirma que h&a determinadas categorias
que “se han incluido en los instrumentos que consagran derechos fundamentales y
que si son utilizadas para efectuar diferencias de trato, estas problematicas a priori
generan una alta sospecha y presuncibn de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad”.

Assim, quando se esta diante de uma norma de constitucionalidade duvidosa
e que envolva uma “categoria suspeita”, a analise fica a cargo de um escrutinio estrito,
a fim de averiguar se, de fato, essa legislacao relativa a uma categoria considerada
suspeita viola a clausula de igualdade, a partir dessa analise mais estrita, a legislacao
que detenha carater de decreto de uma maioria com 0 escopo de prejudicar 0s

interesses de minorias discretas e insulares, € desmascarada e considerada

16 Nesse sentido, Novais (2006, p. 64) afirma que em um “Estado de Direito, factores (sic.) suspeitos
sdo todos aqueles em que historicamente tém assentado as mais sistematicamente repetidas e
injustificadas violagbes aos direitos fundamentais, actuadas (sic.) com desconsideragdo e
discriminagcdo dos sectores (sic.) minoritarios, marginais, mais débeis ou mais hostilizados pelos
interesses e preconceitos das maiorias.”.
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inconstitucional.'” (HELFAND, 2009, p. 15)8

Em face disso, Novais (2006, p. 64) ressalta que, diante de uma categoria
suspeita, a forca que emana dos direitos fundamentais como “trunfos” vincula que o
orgdo do qual emana a pretenséo de criar uma restricdo esteja preparado para afastar
a presuncao de inconstitucionalidade, ficando encarregado de comprovar que a
afetacéo ao direito fundamental independe do fator de suspeicao e que se fundamenta
‘numa outra razdo ponderosa e atendivel que mereca precedéncia relativamente ao
interesse jusfundamental restringido”.

Assim, com o reconhecimento de uma categoria como suspeita, quando um
ato ou norma aparenta afrontar o seu direito a igualdade,!® criando uma situacéo
discriminatoria, a andlise da proporcionalidade desse ato ou horma passara por um
escrutinio estrito de proporcionalidade, o qual exige que o érgao do qual emanou a

decisdo ou ato demonstre

[...] que a classificagcdo adotada pelo ato impugnado satisfaca trés requisitos
para ter sua legitimidade reconhecida pela Corte:165 (i) ela deve refletir um
interesse imperioso (compelling); (ii) deve ser estabelecida sob medida
(narrowly tailored) para atingir o interesse; (iii) e deve constituir o meio menos
restritivo (least restictive means) necessario para atingir tal finalidade.
(CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 77)

Dessa forma, é possivel depreender que essa classificacdo suspeita e a
aplicacdo em uma apreciacdo mais estrita na analise da proporcionalidade de atos
normativos e de politicas publicas que envolvam essas categorias surgem no sentido
de proteger grupos historicamente ou ainda discriminados, buscando atender de
maneira mais atenta aos mandamentos da igualdade em sua dimensdo de nao-
discriminacdo em relacdo a eles. Corroborando esse entendimento, Rios (2001, p.
392) salienta que “as proibigdes de diferenciagdo tém sua raiz na enunciagao geral do

principio da igualdade, cujo aspecto formal se reforca mediante a enumeracédo destes

17 “Investigate whether legislation containing a suspect classification on its face does in fact violate the
Equal Protection Clause. In doing so, it unmasks invidious legislation as enactments of the majority
intended to harm a discrete and insular minority”. (HELFAND, 2009, p. 15)

18 Em igual sentido, Moro (2003, p. 72) assevera que “qualquer distingao legislativa que opere em
detrimento de minorias ou de grupos que tenham dificuldades para participar do processo politico deve
ser submetida a exame da espécie.”.

19 Tendo como efeito do reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais a supremacia
da Constituicado e a eficacia vinculante dos direitos fundamentais a todo o Direito, ressalta-se que a
invalidagdo dos normativos que tragam disposi¢cées discriminatérias envolvendo uma “categoria
suspeita” decorre do fato de que “os direitos fundamentais devem incidir, também, em todos os Poderes
estatais (Executivo, Legislativo e Judiciario), que recebem, dessa dimens&o, orientagdo e impulso.”.
(LEAL, MAAS, 2020, p. 56)
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critérios”.

No que tange ao direito a igualdade, ha de se ressaltar que 0s seus
mandamentos comportam ndo apenas o dever de trato igualitario (dimensao positiva),
mas também estdo vinculados ao dever de proibicdo de discriminacdo (dimenséo
negativa), o qual, tanto no direito internacional quanto no direito brasileiro, busca
repelir diferenciagdes injustas, “em especial praticas e regimes de subordinagao
contra individuos e grupos historica e socialmente injusticados e vitimas de
preconceito e discriminagao”. (RIOS, 2020, p. 1334)

Conforme salienta Carpinelli (2016, p. 33), o art. 3°, inciso 1V, e o art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal trazem o principio da igualdade como um dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito, de modo que ele se irradia para todo o
ordenamento juridico, atingindo, inclusive, as normas infralegais, como é o caso das
portarias ministeriais, que deverdo, necessariamente, observa-lo.

Nesse sentido, no que tange a essa vinculagdo, conforme assevera Leal
(2003, p. 50), os principios manifestam os fins que o Estado deve perseguir,
“vinculando a todos os entes e valendo como um impositivo para o presente e como
um projeto para o futuro que se renova cotidianamente, constituindo-se numa eterna
construcao”.

Desse modo, os mandamentos do principio da igualdade devem guiar tanto o
legislador quanto a administracdo publica no momento de elaboracdo da lei,
conformando o que se denomina de “dever de igualdade quanto a criacdo do direito”.
(CARPINELLI, 2016, p. 35)

Voltando-se mais para a questdo da orientacdo sexual como categoria
suspeita de discriminacdo, embora o ordenamento juridico nacional ndo traga
expressamente, no artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal a orientacdo sexual
como uma categoria suspeita de discriminacdo, ha de se ressaltar que isso, por si s0,
nao obsta o reconhecimento desse grupo como “categoria suspeita”, ja que o
Supremo Tribunal Federal considera que o rol constante no mencionado artigo possui
natureza meramente enunciativa,?® sendo passivel a inclusdo de novas categorias

diante da previsao do termo “quaisquer outros tipos de discriminacdo”. (CARPINELLI,

20 Conforme ressalta Silva (2016, p. 17), o Direito brasileiro adota um modelo misto para a estruturagédo
de critérios proibidos de discriminagédo, o qual € composto por um rol enunciativo, passivel de ser
integrado por novos critérios, como igualmente é integrado por alguns critérios restritos dispostos em
leis esparsas, como € o caso da lista restritiva de critérios proibidos de discriminagao disposta na Lei
n. 7.716/1989.
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2016, p. 35)

Vale ressaltar que, originariamente, ndo havia, no historico da Suprema Corte
Norte-Americana, previsao expressa no sentido de considerar a orientacdo sexual
como um fator de discriminagdo suspeito, sendo apenas a partir da construcao
jurisprudencial do Caso Romers vs. Evans a Corte passou a reconhece-la como tal,
fundamentando essa inclusdo com base no fato de que a reprovacdo moral da
sociedade é uma situacdo que possibilita a ocorréncia de discriminacdes
desarrazoadas, ndo podendo a orientagao sexual ser um fator propulsor para que uma
maioria discrimine uma minoria. (CARPINELLI, 2016, p. 36)

Nessa linha, é possivel perceber que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal vem desenvolvendo esforcos argumentativos no sentido de afirmar a
orientacao sexual como um critério suspeito de discriminacdo, com vistas a proteger
esse grupo em face de situacdes discriminatérias que possam derivar de atos ou
normas provenientes do legislador, conferindo-lhes uma analise de
constitucionalidade por meio de um escrutinio estrito.

Uma vez estabelecidos estes pressupostos tedricos e conceituais, passa-se,
na sequéncia, a analisar a utilizacdo do critério de escrutinio estrito de
proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 5.543/DF,
bem como a possibilidade de reconhecimento da orientacdo sexual como “categoria

suspeita”.

4. O USO DE “ESCRUTir:lIO ESTRITO” NA ADI 5.543/DF E O
RECONHECIMENTO DA NOCAO DE “CATEGORIA SUSPEITA” PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO FORMA DE PROTECAO DO DIREITO
DE IGUALDADE E NAO-DISCRIMINACAO POR ORIENTACAO SEXUAL

Diante o exposto sobre a especial protecdo conferida pela nogcao de
categorias suspeitas e da aplicacdo do escrutinio estrito de proporcionalidade na
analise de medidas restritivas que atinjam a esfera dos direitos inerentes a essas
categorias, exsurge 0 questionamento quanto ao reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, das minorias sexuais — no caso, mais especificamente, homens
homossexuais e bissexuais — como categorias suspeitas de discriminagao.

Esse aspecto restou evidenciado no julgamento da ADI 5.543/DF,
principalmente em raz&do do reconhecimento, por parte dos Ministros, do histérico de
discriminagd@o que atinge essa minoria — e que ainda continua a acometé-la — e pelo

fato de que, ndo raras vezes, a jurisdicdo constitucional brasileira € invocada a
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proteger os direitos fundamentais dos integrantes desse grupo minoritario.?!

Vale lembrar que, segundo Treacy (2011, p. 199), as categorias suspeitas sao
identificadas por uma nota em comum e que 0s integrantes dessa classificacao se
“refieren a un grupo vulnerable o desaventajado, en tanto encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”, carecendo, muitas vezes, da atuacdo contramajoritaria exercida pelo
Supremo Tribunal Federal para resguardar seus direitos.??

Reforgcando a presenca de fatores suficientes ao reconhecimento da nogao de
categoria suspeita em relacdo ao caso da doacdo de sangue por homossexuais e
bissexuais masculinos, bem como tendo-se em vista que a discriminacdo em razao
da orientacdo sexual ocasiona a exclusdo desmedida dessas minorias da
possibilidade de doagéao de sangue, salientou o Ministro Edson Fachin que

[...] tais normas limitam sobremaneira a doacdo de sangue de um grupo
especifico de pessoas pelo simples fato de serem como séo, de pertencerem
a uma minoria, e ndo por atuarem de maneira arriscada. Ha, assim, um
tratamento desigual, desrespeitoso, verdadeiro desconhecimento ao invés de
reconhecimento desse grupo de pessoas. (BRASIL, STF, 2020, p. 31)

Em igual senda, no voto, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou néo ter
duvida de que os normativos da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA e
do Ministério da Saude ensejavam uma discriminacdo contra os homossexuais
masculinos; porém, rememorou que ha situagcbes nas quais o tratamento
discriminatorio traz consigo uma fundamentacéo razoavel e legitima. (BRASIL, STF,
2020, p. 67)

Assim, para ele, a ponderacdo, nesse caso, engloba o interesse publico
legitimo de protecdo a saude publica face a plausivel objecdo quanto a discriminagéo

21 Em relagao ao histérico de discriminagao, o Ministro Relator Luiz Edson Fachin assentou no proémio
de seu voto que “E impossivel, assim, ignorar a violéncia fisica e simbdlica a que diariamente se
encontra submetida a populagdo LGBT em nosso pais. Como assentei ao adotar o rito do art. 12 da Lei
n°® 9.868/1999, muito sangue tem sido derramado em nome de preconceitos que ndo se sustentam.”
(BRASIL, STF, 2020, p. 18). Ja quanto a jurisdicdo constitucional ser constantemente chamada a
proteger as minorias sexuais, importa ressaltar o apontamento do Ministro Gilmar Mendes que,
trazendo um panorama de casos julgados pelo STF envolvendo a tematica LGBT, afirma que “Cito
todos esses precedentes, Presidente, para registrar um fato: parcela significativa de direitos
fundamentais basicos da comunidade LGBT, como o casamento ou a utilizagdo de nhome compativel
com a identidade de género, decorreram de decisao deste Supremo Tribunal Federal. Foi preciso que
esta Corte interviesse para garantir direitos basicos que qualquer um de nés pode exercer sem ébices.”.
(BRASIL, STF, 2020, p. 144)

22 E possivel mencionar, a titulo de exemplo, o caso do reconhecimento e equiparagdo das unides
estaveis homoafetivas como entidade familiar declarada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI
4.277/DF e na ADPF n. 132/RJ.
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imposta a determinado grupo; e que, diante disso, entende que, por vezes, pode 0
resguardo ao interesse publico preponderar, ensejando a adocdo de medidas que
onerem ou limitem certos direitos fundamentais; afirma, contudo, que, quando tratar-
se de um caso dessa natureza, “quando em nome do interesse publico se impde uma
restricdo a um direito fundamental, o que € preciso verificar é se essa restricao atende
a um critério de proporcionalidade”. (BRASIL, STF, 2020, p. 68)

Em relacdo a essa andlise de proporcionalidade, chama atencdo a mencéo

expressa feita a doutrina norte-americana do escrutinio estrito, ao afirmar que

O mandamento da proporcionalidade é o padrdao mundial. Nos Estados
Unidos, eles adotam uma especificidade nessas matérias de discriminagao
que se chama o “escrutinio estrito”, strict scrutiny, que & “vocé precisa
demonstrar a imprescindibilidade daquela restricdo para que ela possa ser
aceita como vdlida, sobretudo quando a restricdo produz um impacto
discriminatorio”. (BRASIL, STF, 2020, p. 68)

Posteriormente, o Ministro Luis Roberto Barroso ainda asseverou que, no
caso, se esta diante de dois interesses legitimos — direito fundamental versus
interesse publico — e que essa restricdo de um direito fundamental em favor de um
interesse publico necessita “obedecer ao principio da proporcionalidade, no caso
especifico, manifestando-se como vedacgao do excesso. Se houver algum mecanismo
menos gravoso ao direito fundamental, ele deve preferir aguele que tenha sido
adotado na eventual normativa”. (BRASIL, STF, 2020, p. 68)

No entanto, anota-se que a construcdo feita pelo Ministro Luis Roberto
Barroso ndo teve o conddo de averiguar a possibilidade ou existéncia de um
mecanismo menos gravoso para a realizacdo do direito — analise imprescindivel para
a afericdo da proporcionalidade da medida. Pode-se dizer que a mencéo feita a
proporcionalidade foi mero argumento retoérico por parte do Ministro, tendo em vista
que as trés maximas do principio da proporcionalidade (adequacédo, necessidade e
proporcionalidade) ndo foram analisadas de maneira pormenorizada para a
declaracdo da inconstitucionalidade dos normativos que restringiam os direitos
fundamentais dos homossexuais e bissexuais masculinos.

Conforme preconiza Leal (2007, p. 76), a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais exige um constante dever de ponderacéo, visto que, no momento em
que “algo é imposto numa dimensao positiva, no sentido de se proteger ou promover

um direito, entdo nem toda e qualquer acao de proteger ou promover esse direito é
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tida como devida, o que conduz, mais uma vez, a uma ponderacao”. Nesse sentido, a
inexecucao da devida analise da proporcionalidade no caso da doacéo de sangue por
HSH’s vai de encontro ao dever de constante ponderagdo inerente a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, pois, quando se estd diante de um dever de
protecdo, ha um espaco aberto para que seja definida a melhor forma de ser cumprido
o direito, desde que tal opcao leve em conta a adequacao entre os meios utilizados
para se alcancar o fim pretendido.

Ainda se ressalta que, embora ndo houvesse um interesse publico em
contraposicdo ao direito a doacdo sanguinea, mesmo assim, tais restricdes ainda
extrapolariam a proporcionalidade, tendo em vista que a finalidade pretendida com as
restricbes (garantir a ndo contaminagcdo por transfusdo sanguinea) poderia ser
alcancada por meios menos restritivos, tendo em vista, que apds o periodo de janela
imunoldgica, os testes laboratoriais sdo eficazes para a deteccédo do virus, sendo,
assim, injustificavel e desproporcional a imposicdo de doze meses para garantir a
seguranca do sangue doado.

O Ministro Luiz Edson Fachin, adotou o posicionamento de reconhecer,
embora de maneira implicita, que a analise da proporcionalidade das medidas
restritivas ao ato de doacdo sanguinea por determinado grupo deveriam ocorrer de
maneira mais estrita, afirmando “que a exclusdo a priori de quaisquer grupos de
pessoas da possibilidade de praticar tal ato — a doagcdo de sangue — deve ser vista
com atencdo redobrada, devendo sempre ser dotada de ampla, racional e
aprofundada justificativa (razbes publicas enfim)”. (BRASIL, STF, 2020, p. 19)

De maneira mais evidente, o Ministro Alexandre de Moraes também
reconheceu ser devida, no caso da ADI n. 5.543/DF, uma andlise quanto a

proporcionalidade dos atos impugnados:

A desigualdade nos atos normativos se produz quando a norma distingue de
forma ndo razoavel ou arbitrdria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciagfes normativas possam ser consideradas
ndo discriminatdrias, torna-se indispensavel que exista uma justificativa
objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacao a finalidade
e efeitos da medida considerada, devendo estar presente por isso uma
razoavel relacdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos. Dessa maneira, 0s tratamentos normativos
diferenciados somente serdo compativeis com a Constituicdo Federal quando
verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim
visado. (BRASIL, STF, 2020, p. 123)
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Assim, o Ministro Alexandre de Moraes, ao mencionar que deve estar
presente “uma razoavel relagdo de proporcionalidade entre os meios empregados e a
finalidade perseguida” (BRASIL, STF, 2020, p. 123), teoriza sobre a
proporcionalidade, porém, em sentido distinto do que anteriormente fez o ministro Luis
Roberto Barroso, que demonstrou expressamente reconhecer a teoria do escrutinio
estrito, o Ministro Alexandre de Moraes, assim como 0s demais Ministros, nao
menciona o0s elementos do escrutinio estrito, bem como ndo desenvolve os
pressupostos que emanam dessa doutrina, que sao: a imposi¢cao, ao 6rgdo do qual
emanou a medida restritiva contra uma categoria suspeita, de justificar e comprovar
que a restricao foi adotada para atender a um interesse imperioso (compelling), que
essa medida é proporcional para que se atinja o fim pretendido (narrowly tailored) e
gue o meio adotado € o de menor potencial lesivo possivel para se atingir o resultado
pretendido (least restictive means). (CLEVE e LORENZETTO, 2015, p. 114)

Diante dessas afirmagfes, aparentemente, os Ministros Luis Roberto Barroso,
Alexandre de Moraes e Luiz Edson Fachin integram a noc¢do de categoria suspeita em
relacdo aos HSH’s — por reconhecerem o estigma que carregam e a discriminacao
gue os acomete — asseverando que, no caso em tela, fazia-se imprescindivel uma
andlise de proporcionalidade. Porém ndo empregaram a teoria do escrutinio estrito
em sua integralidade, analisando todos os requisitos acima mencionados, 0s quais
deveriam ter sido observados, em razdo de o caso envolver a possivel discriminacao
de uma categoria tida como suspeita.

Quanto ao que se refere ao reconhecimento indireto da orientagdo sexual
como categoria suspeita, cabe salientar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, desde a construcao jurisprudencial produzida no Caso “Atala Riffo y nifias
vs. Chile” (2012), ja considera nessa perspectiva, incluindo-a no rol do artigo 1.1 da
Convencédo Americana de Direitos Humanos.??

Com isso, vale ressaltar que o posicionamento do Ministro Luiz Edson Fachin,
destacado no trecho a seguir, reconhece, expressamente, que no caso da doacgao de

sangue homossexual aplica-se a especial protecdo ao direito a igualdade e néo-

23 A construcdo da linha interpretativa da Corte Interamericana de Direitos Humanos que reconhece a
“orientagdo sexual” como integrante das categorias suspeitas elencadas no artigo 1.1 da Convengéao
Americana de Direitos Humanos pode ser contemplada nos paragrafos 83 a 93 da sentenga do Caso
“Atala Riffo y nifias vs. Chile” (2012). (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012,
p. 29-30-31-32-33-34)
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discriminacéo elencada no artigo 1.1 da Convencao Interamericana, que, acaba
reconhecendo, embora indiretamente, a orientacdo sexual — e, consequentemente, 0s

HSH’s — como categoria suspeita, ao preconizar que:

A questéo, a luz do postulado maior da ndo discriminacdo, necessariamente
dialoga, entre outros, com o disposto na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, Artigo 1, Capitulo I, Parte I:

Artigo 1. Obrigag&o de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagdo alguma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
gualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econbmica,
nascimento ou qualquer outra condicao social. (BRASIL, STF, 2020, p. 52)

Esse reconhecimento surte, por sua vez, efeitos como: presuncdo de
inconstitucionalidade das normas restritivas emanadas pelo Ministério da Saude e da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA — pois estariam impelindo
restricbes aos direitos fundamentais de uma categoria suspeita; sujeicdo da afericao
de constitucionalidade dessas normas a um escrutinio estrito, capaz de verificar a
proporcionalidade e legitimidade da restricdo imposta para se chegar a finalidade
pretendida e, ainda, uma inversao do 6nus de comprovar que a medida ndo possui
cunho discriminatorio, ou seja, ficaria a cargo do Ministério da Saude e da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA comprovar que a restricdo nao teve, em
sua origem, o impeto de discriminar e que a medida adotada era imperiosamente
indispensavel para se atingir o objetivo almejado.

Contudo, isso ndo se efetuou na declaragédo da inconstitucionalidade dos
normativos em questao pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que a declaracao da
inconstitucionalidade ocorreu sem haver qualquer posicionamento por parte da
ANVISA e do Ministérios da Saude no sentido de justificar a imposicdo dessas
restricbes e afastar o seu aparente cunho discriminatério, o que poderia ter se
realizado por meio da comprovacao de que as restricdes atendiam a um imperioso
interesse publico, que a medida era proporcional para a obtencdo do fim almejado e
gue este era 0 meio menos lesivo possivel. Assim, o Supremo Tribunal Federal, por
mais que tenha realizado mencdes a teoria do escrutinio estrito, ndo realizou uma
analise pormenorizada de seus pressupostos.

Assim, por mais que se vislumbre uma especial atencdo a situagcdo de

discriminagdo em relagdo aos homossexuais e bissexuais masculinos, pode-se
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afirmar que houve um reconhecimento da nocdo de categoria suspeita —
especialmente por parte do Ministro Luiz Edson Fachin, que referiu a especial
protecdo do direito a igualdade e ndo-discriminacdo elencada no artigo 1.1 da
Convencao Interamericana ao caso — porém, ndo se aplicou a doutrina do escrutinio
estrito, visto que elementos pontuais — como a inversado do 6nus da prova para que o
orgdo do qual emanou a restricio comprove a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da medida, bem como demonstracdo de um imperioso interesse

publico — ndo foram explorados pelo Supremo Tribunal Federal na deciséo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclusivamente, pode-se perceber a articulacdo de uma atuacéo protetiva
as minorias sexuais através da atuacdo contramajoritaria do Supremo Tribunal
Federal, por meio do reconhecimento da inconstitucionalidade das normas ANVISA e
do Ministérios da Saude, retirando, assim, do ordenamento juridico, atos e normas de
cunho discriminatério que perpetuem a desigualdade que assola grupos
historicamente desavantajados.

Muito embora seja possivel vislumbrar que na maior parte da decisdo sob
comento discutiu-se sobre critérios técnicos — como a questdo da janela imunolégica,
da triagem do sangue doado e da pratica de condutas de risco — percebe-se, também,
um olhar atento do mais alto tribunal brasileiro em relacdo ao resguardo ao direito de
igualdade desse grupo minoritario, reconhecendo seu extenso histérico de
discriminagédo como fator agravante para a ocorréncia — seja pela atuacao do poder
publico ou pela propria sociedade — de situacGes de exclusdo, discriminacdo e
desigualdade.

Nessa toada, o reconhecimento de minorias sexuais como categoria suspeita
de discriminacdo aparece no sentido de acrescentar a esse grupo uma maior protecao
e resguardo da igualdade, tanto material como formal.

A incorporacdo dessa teoria pela jurisdicdo constitucional brasileira ainda
ocorre, contudo, de maneira timida, havendo, porém, claros indicios de sua aplicagéo,
seja pela remisséo a sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, seja
pelas mengdes feitas a doutrina da Suprema Corte Norte-Americana ou mesmo pelo
histérico de decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de protecdo das minorias

sexuais.
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Dessa forma, apesar da ratio decidendi ter em boa parte um cunho técnico,
ha uma larga fundamentacdo complementar envolvendo o historico de discriminagao
dessa minoria e uma atencgdo especial a protecdo aos seus direitos fundamentais —
principalmente a liberdade sexual e a igualdade — bem como percebe-se que, através
das breves mencdes feitas pelo Ministro Luis Roberto Barroso a teoria do escrutinio
estrito, vislumbra-se um singelo reconhecimento a esse dever de analise estrita em
relagdo a casos envolvendo discriminagdo de “categorias suspeitas”, porém néo é
possivel afirmar que houve uma aplicagdo de um escrutinio mais rigoroso de analise
da proporcionalidade dos normativos no caso da ADI 5.543/DF, ja que isso
compreenderia uma fundamentacdo da medida através do 6rgdo do qual emanou a
medida restritiva, demonstrando que sua ado¢ao guarda relagdo com um imperioso
interesse publico e que é adequada, necesséaria e proporcional para se chegar a
finalidade pretendida.

Contudo, isso demonstra que o mais alto tribunal brasileiro jA considera a
orientacdo sexual, e, consequentemente, os homossexuais e bissexuais masculinos,
como uma categoria suspeita de discriminagéo, ainda que nao utilize expressamente
essa terminologia, porém, ainda ndo emprega, em sua integralidade, a nocédo de
escrutinio estrito, pois deixa de inverter o 6nus da prova ao 6rgédo do qual emanou a
medida restritiva e ndo impde a esse o dever de comprovar a adequacao, necessidade
e proporcionalidade da medida, nem mesmo exige que ela seja justificada através de

um imperioso interesse publico.
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