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RESUMO

O presente esforgo cientifico objetiva investigar, com fulcro na catedra de Michel Rosenfeld,
as evidéncias da eterna reconstrucdo da imagem do sujeito constitucional no ambito da ADI
5543/DF, oportunidade na qual Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
dos artigos 64, IV, da Portaria 158/2016 (Ministério da Saude) e 25, XXX, d, da RDC
34/2014 (ANVISA), que restringem, pelo periodo de doze meses, a doacdo de sangue por
parte de homossexuais masculinos e suas eventuais parceiras sexuais. Para tanto, em um
primeiro momento, sdo analisadas as principais disposi¢cées normativas acerca da hemoterapia
no cenario nacional, bem como posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais anteriores a
decisdo do Supremo. Na sequéncia, apresentados os pontos cardinais da obra de Rosenfeld,
“A Identidade do Sujeito Constitucional” (2003), a se contemplar aspectos da conceituagao e
construcdo dessa identidade, com olhar especial as dificuldades envolvidas, bem como ao
manuseio das ferramentas negacdo, metafora e metonimia nesse processo. Trabalhadas,
também, consideracGes pertinentes a luta contra tratamentos discriminatorios no Estado
Democratico de Direito, com foco na dignidade humana e igualdade. Ademais, condensadas
algumas das ponderacOes propostas pelos Ministros do STF no ambito da ADI 5543 para,
finalmente, ser tracado didlogo entre o r. decisum e o processo de (re)construcdo da
identidade do sujeito constitucional. Ao final deste desempenho, compreende-se a atuacdo do
Supremo como marco de um novo capitulo na trajetéria do reconhecimento de direitos e, ndo
obstante, da producdo de imagem pertinente do sujeito constitucional contemporaneo, onde,
por meio do reconhecimento do individuo homossexual como uma das multiplas faces que
integram a identidade constitucional brasileira, resta erguida a relevancia de, diante da
auséncia de fundamento razoavel a tratamento desigual entre as diferentes expressbes da

liberdade sexual, consagrar equanime acesso aos direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade 5543; Dignidade humana; Doacdo de

sangue; Igualdade; Homossexuais; Michel Rosenfeld; Sujeito constitucional.
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INTRODUCAO

A todo momento, a mudanca € uma constante. Esta maxima pode ser aplicada aos mais
distintos cenarios do cotidiano. Abraca as pessoas, as culturas e as tradi¢@es, que se alteram,
se agregam, se superam, se reinventam, sempre a repercutir novas facetas. Envolve o sangue,
gue se renova no pequeno universo de cada organismo. Entrelaca, ainda, o universo juridico
que, para consagrar seu encargo cardinal — regular e refletir os anseios de uma sociedade —

deve, inevitavelmente, dialogar com as necessidades protuberantes da atualidade.

De toda forma, o empirismo demonstra a importancia de, ao lado das variantes, caminharem
de méos dadas premissas consolidadas, essenciais ao equilibrio e a propria continuidade dos
avangos presentes e futuros. E o caso, por exemplo, de direitos e garantias constitucionais

basicos, bem como o reconhecimento de sua importancia.

Neste palco, cabe recordar as licdes de Nelson Camatta Moreira e Rodrigo Francisco de Paula
(2014, p. 162), no sentido de reconhecer o papel das lutas afirmativas no processo de

composic¢do do constitucionalismo nacional e a ele presentear a memoria benemérita.

Uma vez feita esta ressalva, cabe perceber que, diante da realidade experienciada no
mundano, emerge a necessidade de o Direito permanecer, inevitavelmente, a ampliar suas
perspectivas, reencontrar sua esséncia no cenario contemporaneo. Esta é uma das bases para
construcdo da dialética proposta por Michel Rosenfeld em sua obra A Identidade do Sujeito

Constitucional.

Partindo dessa premissa, Rosenfeld (2003, p. 17 - 27) identifica a dificuldade de se construir
uma identidade do sujeito constitucional; ndo bastassem as dificuldades inerentes a trajetoria
do passado, presente e futuro, podem ser indicadas, entre outras, aquelas conexas ao

pluralismo inerente as comunidades e as proprias peculiaridades semanticas-interpretativas.

Dentro deste escopo, surge a ideia da imagem do sujeito enquanto um vazio, um lack, um
hiatus a ser preenchido reiteradamente durante sua existéncia. Tém-se, homologamente, o

berco do eterno interesse de se moldar o vislumbre da identidade constitucional em uma



imagem definida — ainda que em carater temporario (ROSENFELD, 2003, p. 41) — e de se
valer de ferramentas pertinentes a essa finalidade (negacéo, metafora e metonimia).

Entre outros agentes essenciais ao procedimento de (re)construcdo do Direito, contempla-se o
papel de importancia do Supremo Tribunal Federal, ao aplicar e interpretar os verbetes
constitucionais nesta busca pela consagracdo daquilo tido como essencial ao Estado

Democratico de Direito: os direitos, os deveres e garantias consagrados fundamentais.

O presente trabalho pretende investigar as evidéncias da incessante edificacdo da imagem do
sujeito constitucional nos conformes das orientacdes concedidas pela catedra de Rosenfeld.
Para tanto, elege como caso privilegiado a essa analise o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5543/DF que, ao apreciar 0
conteido das normas contidas no art. 64, IV, da Portaria 158/2016, do Ministério da Saude e
no art. 25, XXX, d, da RDC 34/2014, da ANVISA, reconhece violagéo ao texto constitucional
na restricdo, pelo prazo de doze meses, a doacdo de sangue por parte de homens

homossexuais! e suas parceiras sexuais.

Desta forma, em um primeiro momento, esta pesquisa, de cunho eminentemente bibliografico
e documental, ha de explorar os principais dispositivos normativos acerca da hemoterapia e,
em especial, da vedacdo. Neste interim, apreciara, também, as manifestacGes doutrinarias e
jurisprudenciais (anteriores a declaracdo de inconstitucionalidade), no intuito de melhor

absorver as distintas perspectivas acerca do contetido impugnado.

Na sequéncia, propbe-se uma reflexdo da literatura de Rosenfeld acerca da identidade do
sujeito constitucional, a se contemplar aspectos da conceituacdo e da construgdo desta
entidade, com olhar especial as dificuldades envolvidas neste procedimento, bem como as

peculiaridades dos instrumentos que o torna possivel: negagdo, metafora e metonimia.

Ainda no viés analitico, serdo elaboradas consideracdes pertinentes a luta contra tratamentos
discriminatorios no Estado Democratico de Direito, com foco na dignidade humana e a

igualdade.

I Imperioso salientar, desde ja, que a expressdo “homossexuais™ ¢ eleita, no presente trabalho, para se referir a
homens que fazem sexo com homens (HSH) para fins de uma abordagem mais clara, ao longo do corpo textual,
Neste viés, ndo incorre, de jeito maneira, 0 propdsito ou o descaso com a rica diversidade de identidades e
orientacOes sexuais existentes.



Por fim, cumpre elaborar sintese das principais ponderagdes trabalhadas pelos Ministros do
Supremo Federal no d&mbito da ADI 5543/DF para, entdo, desenvolver coléquio entre 0s
pormenores do entendimento majoritario (favoravel a inconstitucionalidade das normas

impugnadas) com os ensinamentos de Rosenfeld.



1 A CONJUNTURA DA VEDACAO A DOACAO DE SANGUE POR
PARTE DOS HOMENS HOMOSSEXUAIS NO CENARIO BRASILEIRO
DA HEMOTERAPIA

Para recepcionar de forma mais limpida os subsequentes tOpicos, necessario elucidar os
principais aspectos gerais que torneiam o procedimento relativo a hemoterapia no contexto
brasileiro, bem como os pormenores da vedacdo especifica a doacdo por parte de homens

homossexuais e suas parceiras sexuais, a qual perdurou vigente nas ultimas décadas.

De inicio, relembra-se que o sangue é, em diversos momentos ao longo da historia, figura
emblematica as sociedades como um todo. Do sangue jorrado por inimigos em meio a guerras
ao sangue carregado com afeto por lagos familiares, do sangue que representa a morte ao que

representa o nascimento, é notério seu valor simbdélico nas mais diversas culturas.

Do ponto de vista bioldgico, ndo é de se surpreender, uma vez que a substancia desempenha
papel indispensavel no que diz respeito a manutencao da vida, especialmente por ser capaz de

transportar nutrientes e gases ao longo do organismo.

Com os avancos e aperfeicoamentos da Medicina, sdo potencializadas as possibilidades de
atuacdo da transfusdo sanguinea. No presente, por meio da hemoterapia, tornam-se
exequiveis, entre outros, o atendimento de vitimas de acidentes bruscos, o tratamento de

doencas crbnicas, bem como uma vasta série de procedimentos cirirgicos.

Para além das propriedades e avancos cientificos, fato é que o ato de doar sangue pode se
revelar, também, campo robusto para a demonstracdo de sentimentos de fraternidade e
empatia. Afinal, por meio da agdo voluntaria e solidaria, ainda que em passos breves e
discretos, percebe-se a possibilidade de enxergar no outro um similar, ou, na forma da

corriqueira figura de linguagem, de enxergar o outro como alguém “sangue do meu sangue”.

Por sua relevancia e impactos diretos no instituto da saude, soa natural que a doagdo de
sangue se torne objeto de protecdo e regulamentacgdo juridica, seja no cenario nacional, seja
no internacional. Notoria, neste sentido, preocupa¢do com a seguranca dos envolvidos no

procedimento — doadores, receptores, profissionais da saude e, ainda, 0 meio ambiente.
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Neste viés, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) ergue a importancia da existéncia de
Politicas Nacionais de Sangue para que, no Sistema Nacional de Sangue de cada nacao, sejam

alcancados os fins de qualidade e seguranca do préprio e dos procedimentos que o envolvem.

Segundo a instituicdo, é crucial a for¢a da autonomia nacional na formulacdo de diretrizes
protetivas de acordo com a realidade fatica de cada Estado-nac&o. Ainda assim, ndo é obstada
a relevancia de premissas de abrangéncia internacional, as quais hdo de surgir para evitar
maleficios que possam vir a desaguar efeitos para além dos limites fronteiricos. In verbis,

estipula a OMS (2008, né&o paginado):

A importancia das questdes de seguranca do sangue para a salde publica necessita
que cada pais estabele¢ca um programa nacional de sangue sustentavel com uma
politica e um plano nacionais para o sangue devidamente formulada, um servigo
nacional de transfusdo de sangue, mecanismos legislativos e reguladores, e um
processo estruturado para formulagdo de politicas. As politicas nacionais sobre
sangue devem abordar todas as questdes podendo afetar a qualidade, seguranca,
disponibilidade e acessibilidade de sangue e produtos sanguineos e devem ser
revistas regularmente, especialmente quando surgem novos problemas com
implicagdes para o programa nacional de sangue. [...]

A integracdo de consideraces cientificas, econdmicas, éticas e sociais em politicas
de satde publica é fundamental para uma politica de bom procedimento. Controles e
sistemas de hemovigilancia sdo necessarios para monitorizar eventos adversos e
ameacas conhecidas a seguranca e disponibilidade de sangue, e para permitir a
tomada de decisfes de politica com conhecimento de causa em resposta a novos
desafios, ameacas e oportunidades.

Com fulcro nas supratranscritas orientacdes, € possivel inferir que as diretrizes de uma
Politica Nacional de Sangue devem procurar a composicdo de resultados eficientes e de

equilibrado custo-beneficio, orientados ao melhor resultado possivel.

1.1 OS PRINCIPAIS ASPECTOS DO PROCEDIMENTO DE DOACAO DE
SANGUE A LUZ DOS DISPOSITIVOS JURIDICOS NACIONAIS

Na tematica legislativa tocante a doacdo de sangue, é pioneira, no contexto brasileiro, a Lei
1.075, de 27 de marco de 1950, responsavel, em tempos remotos, por prever breves aspectos

acerca da modalidade voluntéria da transfusdo hemoterépica. In verbis, dispunha:

Art. 1° Sera consignada com louvor na f6lha de servico de militar, de funcionario
publico civil ou de servidor de autarquia, a doagdo voluntéaria de sangue, feita a
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Banco mantido por organismo de servico estatal ou para-estatal, devidamente
comprovada por atestado oficial da instituicéo.

Art. 2° Sera dispensado do ponto, no dia da doagdo de sangue, o funcionario publico
civil, de autarquia ou militar, que comprovar sua contribuicdo para tais Bancos.

Art. 3° O doador voluntario, que ndo for servidor publico civil ou militar, nem de
autarquia, sera incluido, em igualdade de condicOes exigidas em lei, entre os que
prestam servicos relevantes a sociedade e a Patria.

Como é possivel observar nas disposi¢cGes supratranscritas, fato € que, em um primeiro
momento, o procedimento da doacdo de sangue bonificava com gratas vantagens aqueles que
se propunham a contribuir. Desta forma, em carater recorrente, surgiam doadores que se
submetiam a este em busca de favorecimentos pessoais, acima de quaisquer outras

motivacdes.

Segundo os ensinamentos de Rosemary Almeida de Oliveira Teixeira (2015, p. 7 - 8), esta
realidade fortaleceu nos olhos da sociedade série de esteredtipos pejorativos sobre a pratica da
doacdo de sangue e, neste caminhar, gerou a necessidade manifesta de uma renovagdo de
valores, por meio da “construcdo de uma cultura de doar sem o favorecimento e/ou incentivo
material”, pois somente assim “as pessoas poderiam tornar-se doadoras conscientes do seu

papel, sendo participes e corresponsaveis por todo o processo de ‘salvar vidas’”.

Teixeira explica que, nos arredores da década de 80, o advento alarmante da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) — bem como de outras doencas transmissiveis pela via
sanguinea e, por Obvio, pela transfusdo sanguinea — faz eclodir preocupacdo a niveis
mundiais quanto a seguranc¢a do sangue. Por derradeiro, intensificou-se a desconfianca face as

doacGes remuneradas. Neste sentido, leciona:

O impacto da Aids, o “medo do sangue” e o olhar para a confiabilidade dos servigos
contribuiram para a politizacdo da opinido publica e para o surgimento de diversos
movimentos sociais em torno de reformas sanitarias, de novas propostas para a
politica de salde, para a seguranca transfusional. Entdo, na década de 80 ocorre no
pais o surgimento da politica pablica do sangue, com implantagcdo de uma rede de
hemocentros e o enfoque na doacdo voluntaria e ndo remunerada, como ato de
solidariedade e altruismo (TEIXEIRA, 2015, p. 8).

Na sequéncia, o tratamento da questdo hemoterdpica no territorio brasileiro passa a ser
sujeitada aos olhares da ordem publica. O procedimento foi, portanto, inserido e

regulamentado em diferentes unidades do ordenamento juridico nacional que busca, em
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especial, estabelecer condicbes de salde, protecdo e seguranca que melhor dialogam com as

desejadas qualidade e quantidade de doagdes.

No que tange as premissas basicas a doacdo de sangue, é possivel destacar o conteudo
disposto pelos seguintes dispositivos: (1) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988; (2) Lei n° 10.205/01; (3) Portaria n°® 158/2016, do Ministério da Saude e, ainda; (4)
Resolucao da Diretoria Colegiada n° 34/2014, da ANVISA.

No ambito da Lei Maior, clama a atengédo a segunda parte do artigo 199, §4°, da Carta Magna
de 1988, a qual se manifesta no sentido de vedar qualquer forma de comercializagdo do
sangue humano e seus derivados. A cautela constitucional reflete a insatisfacdo histérica com
a experiéncia de uma doacdo de cunho remuneratorio e, além disso, deflagra a primeira

diretriz do ato: a gratuidade.

Por sua vez, a Lei n° 10.205, de 21 de marco de 2001, ao regular a Politica Nacional de
Sangue, Componentes e Hemoderivados, orquestra 0s demais niveis normativos,

estabelecendo tragos gerais para as bases procedimentais, especialmente em seu artigo 14.

A Lei em estudo estipula, entre outros, 0s seguintes principios: (a) vedacdo ao comércio da
substancia sanguinea e seus elementos; (b) preservacao da incolumidade do doador e receptor
por meio da informacdo quanto ao procedimento; (c) sigilo dos resultados; e (d)
responsabilidade do Estado no que diz respeito a fiscalizacdo, vigilancia e controle das

doac0es.

A Portaria n. 158/2016 e a RDC n. 34/2014, de forma homologa, reforgam como essenciais as
caracteristicas do altruismo, anonimato, voluntariedade e sigilo das informagfes concedidas
pelos doadores. Valido destacar que 0s normativos sdo responsaveis, respectivamente, pela
regulamentacdo técnica de procedimentos hemoterdpicos e pelas disposi¢des sobre as “boas

praticas no ciclo do sangue”. Em seus proprios termos, dispdem:

PORTARIA N° 158, de 04 de fevereiro de 2016

Art. 30. A doagdo de sangue deve ser voluntaria, andnima e altruista, ndo devendo o
doador, de forma direta ou indireta, receber qualquer remuneracdo ou beneficio em
virtude de sua realizacdo.
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Art. 31. O sigilo das informacdes prestadas pelo doador antes, durante e depois do
processo de doacdo de sangue deve ser absolutamente preservado, respeitadas outras
determinacgfes previstas na legislacdo vigente.

RDC N° 34, de 11 de junho de 2014

Art. 20. A doacdo de sangue deve ser voluntaria, andnima, altruista e néo
remunerada, direta ou indiretamente, preservando-se o sigilo das informacGes
prestadas.

Ademais, no corpo de ambos os dispositivos, Portaria e RDC, € possivel identificar requisitos
gerais acerca dos comportamentos que devem ser adotados pelos sujeitos (tanto doadores
como entidades de saude) da relacdo antes, durante e apds o procedimento de transfusdo

sanguinea.

Sao encontrados, ainda, requisitos de ordens bioldgica, fatica e comportamental, avaliados
tanto por anamnese (entrevistas realizadas pelo profissional de saude) como por vistorias
clinicas?, que definem admissdo ou negacdo da possivel doacdo ofertada por determinado
individuo. Em sintese, o estilo de vida, as atividades recentes e as condi¢cdes de salde do
potencial doador.

Consoante ensinam Aline Albuquerque de Oliveira e Mirtha Susana Yamada Tanaka (2010,
p. 590), uma das maiores preocupacdes envolvidas é o risco de acidental contaminagdo por
HIV advinda de transfusdo sanguinea. Isso porque, apesar de reduzidas as chances de
concretizacdo deste temor ap6s a efetuacdo de triagens laboratoriais — especialmente no
presente, onde estas se encontram com elevado grau de avanco cientifico —, a inexatidao
gerada pelas denominadas janelas imunoldogicas (também conhecidas como “falsos

negativos”) impede que o indesejado cendrio se torne obstado por completo.

Neste sentido, so listadas vedacgdes de ordem temporéria e de ordem definitiva, que buscam
alcancar e afastar elementos que, em tese, corroboram para acréscimo no risco de seguranca

do sangue.

2 Valido ressaltar que vistorias clinicas sdo efetuadas em momentos diversos ao longo do processo de coleta de
sangue. Em primeira fase, sdo realizados exames que averiguam temperatura, peso, tipo sanguineo, pressao
arterial, entre outros. Sequencialmente, é realizada a anamnese (entrevista) com o potencial doador, que avalia
seus hébitos, atividades recentes e demais dados interessantes as suas condi¢cdes de salde. Por fim, ap6s
aprovacdo em ambas as fases e decorrente transfusdo, o sangue coletado é, ainda, submetido a série de avaliacdes
posteriores, conforme ensinam a Portaria e a Resolugéo.



14

1.2 A VEDACAO A DOACAO POR PARTE DE HOMENS QUE FAZEM
SEXO COM HOMENS E SUAS PARCEIRAS SEXUAIS: AS DISTINTAS
CONSIDERACOES ANTERIORES A DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Tanto o art. 64, inciso IV, da Portaria n. 158/2016, do Ministério da Satde como o art. 25,
inciso XXX, alinea “d” da Resolucdo da Diretoria Colegiada n. 34/2014, da ANVISA,
vedam a doagdo por parte de “homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou

as parceiras sexuais destes”, por prazo de doze meses contados da consumagao do ato sexual.

Em especial, nota-se que a Resolugdo n. 34/2014 torna mais transllcidas as razdes utilizadas
para sustentar essa barreira, ao passo que o caput de seu inciso XXX define que 0s
comportamentos listados por suas alineas descrevem ‘“‘contatos sexuais que envolvam riscos

de contrair infecgdes transmissiveis pelo sangue”. In verbis:

Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir os parametros para selegdo de
doadores estabelecidos pelo Ministério da Saide, em legislagdo vigente, visando
tanto a protecdo do doador quanto a do receptor, bem como para a qualidade dos
produtos, baseados nos seguintes requisitos:

]

XXX — 0s contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infeccBes transmissiveis
pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos nestas condigBes devem ser
considerados inaptos temporariamente por um periodo de 12 (doze) meses apos a
pratica sexual de risco, incluindo-se:

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

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

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 infecgdo pelo
HIV, hepatite B, hepatite C ou outra infeccdo de transmissdo sexual e sanguinea ou
as parceiras sexuais destes;

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



15

g) individuos que possuam histérico de encarceramento ou de confinamento
obrigatdrio ndo domiciliar superior a 72 (setenta e duas) horas, ou seus parceiros
sexuais;

Naoko Yamamoto (2018, ndo paginado), Assistente Diretora-Geral da Cobertura Universal de
Saude da Organizacdo Mundial de Salde, ao ser questionada acerca do tema por Toni Reis,
Diretor Executivo da Associacdo Nacional LGBTI, explica que a vedacdo em pauta € sujeita a

realidade de cada Estado. Em suas palavras, informa:

Men who have sex with men (MSM) remain, in many countries, the predominant
source of both new and established infections of HIV. This means that some form of
exclusion is therefore inevitably needed to ensure the safety of the overall blood
supply. It is acknowledged that deferring individuals with a broadly defined risk
behaviour, such as men who have sex with men, without considering differencial
risk behaviours in this group may lead to unnecessary deferral of candidate donors.

However, it can also be argued that permanent deferral would be justifiable if there
is no reliable way to differentiate these behaviours. (...)

The WHO Blood Donor Selection Guidelines (2012) present a balanced view on this
matter, giving different scenarios applicable to the level of maturity of the system,
and availability and coverage of use of new technologies, and recommend
“permanent deferral for blood donation from individuals whose sexual behaviour
puts them at risk of transfusion-transmitted infections, including HIV and hepatitis B
and C”. The guidelines also recommend that the approach to conducting donor risk
assessment should “be reconciled with the duty of the blood transfusion service to
treat donors and prospective donors with respect, compassion and dignity, avoiding
discrimination of any kind™3.

Conforme se observa, a representante da Organizacdo Mundial da Saude explica que, em
determinados contextos, homens que fizeram sexo com homens (HSH), de fato, representam
significativa parcela de infec¢des pelo virus HIV, de forma que se torna plausivel certo grau

de exclusdo, em nome da seguranca do sangue.

8 “Homens que fazem sexo com homens (HSH), permanecem, em diversos paises, a predominante fonte de
novas e preexistentes infecgdes de HIV. Isso significa que algum grau de exclusdo é, portanto, inevitavelmente
necessario para assegurar a seguranca geral dos abastecimentos de sangue. E conhecido que vedar individuos
com uma alastrada definicdo de comportamento de risco, tal como homens que fazem sexo com homens, sem
considerar diferentes comportamentos de risco dentro deste grupo pode guiar desnecesséaria negativa de
candidatos a doagdo. No entanto, também pode ser argumentado que negativas permanentes seriam justificaveis
se ndo houver confiaveis vias de diferenciar tais comportamentos. (...) As Diretrizes de Sele¢do de Doadores da
OMS (2012) apresenta visao balanceada desse tema, proporcionando diferentes cenarios, aplicaveis ao nivel de
maturidade do sistema, da disposicdo e cobertura do uso de novas tecnologias, ¢ recomenda ‘negativa
permanente a doagdo de sangue por parte de individuos cuja conduta sexual gera risco de transmissdo via
transfusdo de infecdes, incluindo HIV e hepatite B € C’. As Diretrizes, recomendam, ainda, que a defini¢do de
doacdo de risco deve ser “reconciliada com o dever do servico de transfusdo de sangue de tratar doadores e
aqueles que desejam ser doadores com respeito, compaixdo e dignidade, evitando qualquer tipo de
discriminagdo”.
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Por outro lado, no mesmo trecho, salienta Yamamoto que vedagOes expansivas, as quais nao
levem em consideracdo a possibilidade de apontar e medir diferengcas comportamentais entre
individuos dentro de determinado grupo, podem acarretar desnecessarias dispensas de

sangue.

E possivel extrair, portanto, que a linha de Diretrizes da Organizacdo Mundial da Sadde é
voltada ao equilibrio e a apreciacédo de cada caso concreto, variavel de acordo com a realidade
vivenciada por cada nacdo. Ndo ha rigida dicotomia entre direitos, mas sim preocupacdo em
conciliar, na medida do possivel, interesses voltados a salde e a precaucdo com aqueles de

igualdade e ndo discriminagéo.

Cabera, portanto, a realizacdo de analise interna das particularidades nacionais para, assim,
reconhecer ou ndo a real necessidade de determinadas vedacGes, como é o caso daquela que
estabelece barreira & doagio por homens que fazem sexo com homens. E importante observar,
neste viés, as plurais e divergentes perspectivas que existem acerca das necessidades

vivenciadas no contexto brasileiro.

Em uma esfera, autores entendem que ha legitima razdo para a existéncia da vedacédo, qual
seja a preocupacao associada ao direito a sade — e, por derradeiro, a vida —, que deriva do
acentuado risco de infeccdo por DST (Doengas Sexualmente Transmissiveis) pela via das

relacBes anais, que seriam mais frequentes nas relacdes entre homens homossexuais.

Na compreensdo de André Moreira Baiseredo, por exemplo, a proibicdo trata-se de verdadeiro

reflexo da prevaléncia do interesse coletivo face a liberdade individual. Em suas palavras:

[...] apesar da Resolucdo, nos termos em que se encontra redigida, aproximar a
nocgdo de comportamento sexual a prépria orientacdo sexual, 0 que gera desconforto
e protestos, ndo ha que se falar em mécula a Carta Magna, um vez que em conflito
dois principios fundamentais, foi, apenas, o direito a vida — como ndo poderia deixar
de ser — privilegiado, em detrimento ao direito a intimidade (dignidade da pessoa),
mitigando-se a aplicacéo deste Gltimo. (BAISEREDO, 2017, p. 393).

Ainda segundo Baiseredo (2017, p. 387 — 389), os dados que sustentam a norma Sao
cientificos e esclarecem que a triagem laboratorial ndo afastam em absoluto o risco de

contaminacdo, bem como que, o “risco de transmissdo de doengas sexualmente transmissiveis
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através do coito anal (inclusive entre um homem e uma mulher) é especialmente elevado

quando ndo se utiliza preservativo, e mesmo se utilizado, nao ha obliteragdo do risco”.

Por outro lado, boa parcela de estudiosos indica que a conceituacdo de grupos de risco €
ultrapassada e inconcebivel no cenario atual. Ocorre que, no Brasil, aspecto frequentemente
questionado acerca da plausibilidade da restricdo a doacdo de sangue por HSH no Brasil &,

justamente, o fato de ser associada a um grupo, e ndo a um comportamento de risco.

Neste viés, chama atencdo o fato de que a pesquisadora Dilene Raimundo do Nascimento
(1997, p. 173), ha cerca de duas décadas, j& compreendia tal conceito como obsoleto,

consoante se observa no excerto abaixo:

O conceito de grupo de risco é inaceitdvel nos dias atuais. Ele resulta em forte
discriminacdo aqueles que sdo enquadrados em um ou outro grupo, e em perigosa
negligéncia com a prevencdo dos que estdo fora, considerando-se imunes. O
comportamento epidemioldgico da doenca [AIDS] contradisse esse conceito. Hoje é
fundamental trabalhar com a idéia de comportamento de risco que, se adotado, torna
qualquer pessoa vulnerdvel. A Aids precisa ser encarada, cada vez mais, como
problema de todos, como expressou Herbert Daniel (jornalista brasileiro, fundou, em
1989, o Grupo pela Vida, uma Ong voltada para a questdo da Aids. Morreu, vitima
da Aids, em 29 de margo de 1992) no discurso que proferiu na Corte Internacional
de Haia, em maio de 1991: “Nao acontece comigo. Acontece conosco. Acontece
com a humanidade, hoje”.

Em sentido homologo, Fernando de Brito Alves e Heloisa Helena Silva Pancotti (2017, p. 20)
explicam que “assumiu-se que 0s HSH possuem préticas sexuais ndo seguras e todas as
pesquisas e estatisticas utilizadas na investigacdo da contaminagdo por infeccdes virais, em

destaque o HIV, ndo consideram os individuos em relagdes seguras, estdveis € monogamicas”.

Segundo os pesquisadores, surge, ao lado desta problematica, indignacdo com o fato de que o
sistema que regulamenta os procedimentos de doacdo de sangue ja dispde normas aplicaveis a
todos os individuos, independentemente da orientacdo sexual, capazes de conter 0s riscos de
infeccdes pela via da transfusdo de sangue (ALVES; PANCOTTI, 2017, p. 20 - 21).

Por fim, é passivel de critica o carater temporal da restri¢cdo. 1sso porque, ao passo que se diz
— e, portanto, haveria de ser — temporéria, a restricdo, na prética, acaba por se revelar
definitiva, ao passo que sujeitos de comportamento homossexual sé poderiam doar ap6s um

ano de abstinéncia sexual com outros homens (TOMAZ, 2016, p. 65 — 66).
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Deve-se perceber, ainda, que por mais que a epidemia da AIDS tenha desempenhado notério
alastramento no tratamento discriminatério perante os individuos homossexuais, a

marginalizacdo do grupo advém de longo histérico anterior.

Em tempos remotos, como destacam Marcio Caetano, Claudio Nascimento e Alexsandro
Rodrigues (2019, p. 281 — 282), a homossexualidade era considerada patologia (transtorno
mental) pela Organizacdo Mundial da Sadde, na forma do Codigo 302.0, da CID

(Classificacdo Internacional de Doencas).

Esta concepgdo veio a ser superada; no entanto, mesmo apos tal mudanca de paradigma, o
discurso médico eventualmente volta a ser utilizado como elemento para imposicdo de

restricdes ao grupo homossexual. In verbis, esclarecem os autores:

[...] mesmo ap6s a despatologizagdo da homossexualidade pelo CFM nos anos de
1980, outros discursos buscaram novamente levar a pratica homossexual aos limites
impostos pelo discurso médico. A desinformacdo aliada a publicidade dos primeiros
diagnosticos do HIV/Aids foi redirecionada, de imediato, ao publico homossexual
masculino. Neste contexto, assumir publicamente esta identidade era reconhecer

também a tutela do “céncer gay” ou “peste gay”, como ficou conhecida a doenca na
maior parte desta década no Brasil (CAETANO; NASCIMENTO; RODRIGUES,
2018, p. 282-283).

Esta conjuntura de recorrente e penosa segregacdo da categoria, seja pela hostilidade, seja
pela invisibilidade, vem a fortalecer o animus na luta pela construcdo de uma nova identidade
constitucional, que abrace a tutela de seus direitos enquanto parte do Estado Democratico de

Direito, preenchido por diversos “eu” e “outros”.

Diante do pluralismo, especialmente nas sociedades contemporéneas, Michel Rosenfeld
(2003, p. 40) elucida a necessidade constante de reconstru¢cdo da imagem do sujeito
constitucional (diante da incessavel caréncia desta) por meio do proprio discurso
constitucional, no intuito de se construir uma narrativa coerente e plausivel com as demandas

emergentes.

De toda sorte, com fulcro nos aspectos acima descritos, nota-se que o debate envolvido na
tonica da restricdo & doacdo sanguinea por individuos homossexuais ndo dispde de historico
de tranquilidade. O atrito, para além das pautas ideoldgicas, apresenta repercussao de ordem

judicial, sujeita a analise no topico subsequente.
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1.3 A JUDICIALIZACAO DA RESTRICAO EM OPORTUNIDADES
ANTERIORES AO JULGAMENTO DA ADI 5543

Como observado anteriormente, a vedacdo a doacdo de sangue por parte de homossexuais
masculinos, ao longo dos anos, gerou, no campo dos debates teodricos, série de perspectivas

divergentes. A discussdo, no entanto, ndo se resume no vies abstrato.

Tanto é que, em meados de 2016, é promovida pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5543, que leva a pauta do Supremo Tribunal Federal
as disposicdes do art. 64, Portaria n. 158/16, do Ministério da Salde, e art. 25, XXX, da RDC
n. 34/14, da ANVISA.

Este, contudo, ndo foi o primeiro contato da tematica com o Judiciario. Por diversas vezes,
individuos que sentiram ofensa a sua dignidade ao serem impedidos de doar sangue
exclusivamente em funcdo de sua orientacdo sexual ansiaram a intervencdo judicial para

reparacao de seus direitos, em geral pela via da indenizacdo a titulo de danos morais.

Observa-se que, na pratica, vasta maioria dos Tribunais — em decisdes de casos anteriores ao
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5543 —, negava a procedéncia de tais
pedidos. Para fins de ilustracdo, abaixo transcritas ementas de precedentes que exemplificam

este cendrio:

APELACAO. Acdo de indenizacdo por danos morais. Autor impedido de doar
sangue, eis que considerado temporariamente inapto ao ato por for¢a do que dispbe a
Portaria 2.712/2013, do Ministério da Salde. Inaptiddo configurada, na espécie, ante
as proprias declaraces do autor. Hospital que agiu de acordo com a normatizacéo
do Ministério da Salde. Inexisténcia de dano moral a ser indenizado. Sentenga de
improcedéncia mantida. RECURSO DESPROVIDO. (SAO PAULO. Tribunal de
Justica. Apelacdo n. 1025926-41.2014.8.26.0562. Relatora Cristina Medina
Mogioni. 62 Camara de Direito Privado. Sdo Paulo. Data de Julgamento: 21 jul.
2018. Data de Publicacdo: 21 jul. 2018).

EMENTA. ADMINISTRATIVO. HEMOCENTRO. IMPEDIMENTO DE
DOAR SANGUE, EM FACE DA OCORRENCIA DE SITUACAO PREVISTA
NO ART. 64 DA PORTARIA N° 158/2016 DO MINISTERIO DA SAUDE.
DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. Para o reconhecimento da responsabilidade extracontratual do Estado
€ necessario a comprovagdo do ato ilicito administrativo, do dano e do nexo de
causalidade entre a conduta estatal e o dano sofrido pelo particular, nos termos do §
6° do art. 37 da Constituicdo Federal. 2. Na situacdo dos autos restou inconteste que
o autor foi impedido de doar sangue no dia 21/09/2017, quando compareceu ao
Hemocentro para tal finalidade, bem como também foi considerado inapto
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temporariamente pelos préximos 12 meses, pelo fato Unico de ter informado a
servidora do Hemocentro, por ocasido da triagem, que manteve em momento recente
passado relacdo sexual homossexual, mesmo que, com a utilizacdo de preservativo.
3. No entanto, ndo foi comprovado qualquer ilicito administrativo, pois a servidora
do Hemocentro agiu conforme diretriz do Ministério da Salde, prevista em
regulamento proprio, vigente na época dos fatos, a saber: inciso 1V, do art. 64, da
Portaria n° 158/2016. 4. Além disso, nao foi dado qualquer publicidade ao
acontecido, nem ao motivo do indeferimento da doacdo de sangue que o recorrido
oferecia, para que tal fato gerasse algum abalo a sua imagem, ou que pudesse
vulnerar a sua honra objetiva ou subjetiva. Conforme indicado nos autos, o
atendimento aos doadores voluntarios no Hemocentro, durante a triagem para
exatamente perscrutar os riscos inerentes ao ato de doacdo de sangue, é realizado
“em escritorios fechados, sem presenga de outras pessoas, inclusive
acompanhantes”. 5. Logo, tendo o atendimento ocorrido em estrito cumprimento da
regulamentagdo do Ministério da Salde entfo vigente, na forma adequada, sem
qualquer publicizacdo do ato, ou que tenha sido comprovado qualquer dano para o
voluntéario doador, ndo hé que se falar em indenizacdo contra o Estado, pois o ato
ndo foi ilicito e ndo se verificou dano a ser reparado. 6. A propdésito do tema,
menciono os precedentes: Apelacdo Civel n°® 70079111712, Sexta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 19/11/2018;
Apelacdo Civel n® 200730082944, Tribunal de Justica do Par4, 1* Camara Civel
Isolada, Relatora: Maria Helena D’Almeida Ferreira, julgado em 06/12/2007;
Apelacdo n° 1025926-41.2014.8.26.0562, 6 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, Relatora: Cristina Medina Mogioni, julgado em 21/08/2018.
7. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO, para julgar improcedentes os
pedidos iniciais. 8. Sem custas, nem honorarios, ante a auséncia de recorrente
vencido. (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica. Recurso
Inominado Civel 0750853-59.2017.8.07.0016. Relator Juiz Asiel Henrique de Souza.
3% Turma Recursal dos Juizados Especiais. Data de Julgamento: 02 abr. 2019. Data
de Publicacdo: 11 abr. 2019, grifos do autor).

APELACAO. DOACAO DE SANGUE. HOMOSSEXUALISMO. PROIBICAO
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. POSTERIOR DECLARACAO DE
INSCONSTITUCIONALIDADE DA PORTARIA 158/2016 DO MINISTERIO DA
SAUDE E DA RESOLUCAO RDC 34/2014 DA AGENCIA NACIONAL DE
VIGILANCIA SANITARIA. DANO MORAL NAO CARACTERIZADO. Agio em
que objetiva o autor a condenacdo do réu ao pagamento de indenizagdo por danos
morais, bem assim se abstenha de impor restricdes para doacdo de sangue, fundada
na orientacdo sexual do demandante. A proibi¢do de doacdo de sangue em razdo da
orientacdo sexual do autor ocorreu com respaldo no inciso IV, do art. 64, da Portaria
do Ministério da Salde 158/2016 e na alinea ‘d’, do inciso XXX, da Resolucdo da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria 34/2014. Apds prolatada a sentenca de
improcedéncia do pedido inicial aos 03/05/2019, foi declarada a
inconstitucionalidade das referidas Portaria e Resolucdo, nos autos da ADI 5543, em
julgamento realizado pelo Plenario Virtual do STF, aos 11/05/2020. Acolhimento do
pedido de condenacdo do réu a abster-se de impor ao autor restricdes para doagao de
sangue fundadas em sua orientacdo sexual ou em qualquer triagem comportamental.
Danos morais ndo caracterizados, vez que a proibicdo de doacdo estava pautada na
legislacdo federal entdo vigente, cuja constitucionalidade sé foi examinada na ADI
5543, em recente julgamento realizado pelo excelso STF, aos 11/05/2020. Recurso a
que se da parcial provimento. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo
Civel n. 0061013-33.2016.8.19.002. Relatora Desembargadora Denise Levy
Tredler. 212 Camara Civel. Rio de Janeiro. Data de Julgamento: 10 set. 2020. Data
de Publicacao: 23 set. 2020).

Consoante é possivel depreender das ementas supratranscritas, em regra, a razao que guiava
as negativas de indenizacdo moral era o estrito cumprimento das normas do Ministério da

Saude e ANVISA, sem que fosse apreciado, per si, a presenca de eventual discriminacdo em
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tais dispositivos. Entendia-se que ndo seria razodvel punir os hemocentros, face a

inexigibilidade de conduta diversa.

Curioso e distinto, nesse cenario, é o posicionamento do Plenario do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte, que, logo antes da declaracdo de inconstitucionalidade das normas, ja
vislumbrava incompatibilidade destas com premissas essenciais a dignidade no Estado

Democratico de Direito.

Segundo informacdo extraida do site oficial do TJRN (2019, ndo paginado), o e.
Desembargador Cornélio Alves explica que na perspectiva da 12 Camara Civel do Tribunal de
Justica do RN, o ato que estipula barreira a doacdo sanguinea por parte de homossexuais
masculinos, além de ndo proteger efetivamente os futuros receptores da transfusdo, impoe
“restri¢do aprioristica a orientagdo sexual do doador, o seu proprio direito de ser, inerente a

sua dignidade”.

Com a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos normativos, é reservado as futuras
decisdes um novo panorama para julgamento. No terceiro capitulo desta monografia, propde-
se analise mais minuciosa dos elementos abordados pelos Ministros no alcance desta
conclusdo — em conjunto com consideragdes acerca da mutabilidade da identidade do sujeito
constitucional e o papel do Judiciario neste processo, com olhar, em especial, no reflexo das

ultimas decisdes na inclusdo dos individuos homossexuais neste conceito.
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2 O PONTO DE INTERSECAO ENTRE O RECONHECIMENTO DE
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS AOS INDIVIDUOS
HOMOSSEXUAIS E A ETERNA RECONSTRUCAO DA IMAGEM DO
SUJEITO CONSTITUCIONAL

O Direito e a sociedade caminham lado a lado, em genuino lago de interdependéncia. Por esta
razdo, ndo é estranho pensar que a acelerada mudanca de padrdes, perspectivas e realidades
desta ird impactar diretamente aquilo que se demanda daquele, de modo que ha de ser
constantemente adaptado e repensado, a fim de honrar uma de suas principais razGes de ser:

atender e regular as necessidades, interesses e comportamentos sociais.

Portanto, por mais que o Direito, em nome da seguranca juridica, deva ser dotado de certo
grau de estabilidade, fato € que, por sua propria natureza, ndo deve ser imutavel. Manter a
ordem juridica presa ao passado é coloca-la sob risco de tornar-se infértil em seu objetivo de

tutelar o cenério presente de determinada sociedade.

N&o parece incoerente, assim, assumir que o Direito — e, dentro deste interim, a Constituicéo
— jamais sera perfeito em absoluto, encontrando-se em estado de constante reinterpretacéo e
reconstrucdo (ROSENFELD, 2003, p. 18).

Os legisladores ndo poderiam, nem com os mais dedicados esforcos, cobrir todas as
exigéncias determinadas pela sociedade. Tampouco poderiam prever as questdes que
circundam um futuro que caminha a passos acelerados, ao passo que 0 universo juridico ndo

estd imune as variantes complexas que circundam entre as rela¢cbes humanas.

No entanto, adormecer o instinto de mudanca diante da ciéncia da eterna imperfeicdo
configura real mal, ao passo que a luta e irresignacdo sdo os maiores vetores na busca pela

conquista de direitos. Neste sentido, as doutas palavras de Jhering (2016, p. 12):

Todo direito no mundo foi adquirido pela luta; esses principios de direito que estdo
hoje em vigor foi impd-los pela luta aqueles que nao os aceitavam; assim, todo o
direito, tanto o de um povo, como o de um individuo, pressupde que estdo o
individuo e o povo dispostos a defendé-lo.
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O direito ndo é uma ideia I6gica, mas ideia de forca; € a razdo porque a justica, que
sustenta em uma das maos a balanca em que pesa o direito, empenha na outra a
espada que serve para fazé-lo valer.

Neste cenério, faz jus a redobrada dedicacdo a busca por uma leitura constitucional
contemporanea, adequada aos interesses emergentes do contexto em que esta inserida, a
medida que esta ird inspirar e guiar a composicao e interpretacdo de tantas outras normas
juridicas. Necessario, homologamente, ndo olvidar o papel essencial da Constituicdo na
conciliacdo entre passado, presente e futuro, como pontuam Henriete Karam e Angela Araujo
da Silveira Espindola (2019, p. 72):

O conflito diario que transforma novas interpretacfes e aplicacbes da lei, da
constituicdo é, como refere Ost (2005), o imaginério juridico. A Constitui¢do, nesse
tensionamento, exerce o papel fundador e estruturante necessario para harmonizar
passado, presente e futuro e, portanto, constituir a sociedade. A Constituicdo,
portanto, funciona com uma narrativa ficcional fundadora, um filtro de narratividade
que, como ente imagindrio, funda o Estado Democratico de Direito e é também
fundada por ele, que é também um imaginario socio-politico-constitucional.

Ha& de se conservar em mente que a eterna reconstrucdo, naturalmente, ndo ha de ser
confundida com demagogias e interpretacdes feitas por mera liberalidade, impertinentes com
o0 zelo. Pelo contrario, a adogdo de novas perspectivas ha de se manter atinente com a razdo de

ser de determinada regra ou determinado principio.

Em verdade, o que se procura € a sintonia entre a Constitui¢do e o contexto fatico no qual esta
inserida; a reconstrucdo de seu sentido, em porcao de plausivel coeréncia com seu contetdo
como um todo. Afinal, “se, por um lado, a rigidez constitucional ¢ imprescindivel para manter
a estabilidade constitucional, por outro, esta rigidez deve permitir que a evolugdo da

sociedade seja acompanhada pela evolugdo da Constitui¢ao” (PEDRA, 2016, p. 141).

Superadas tais nocdes iniciais, € importante refletir a tematica em foco — reconhecimento de
direitos e garantias fundamentais aos individuos homossexuais — sob a ética da identidade do
sujeito constitucional. Neste viés, é de suma importancia compreender e analisar algumas das
principais contribui¢cdes desenvolvidas por Michel Rosenfeld em sua obra A Identidade do

Sujeito Constitucional.
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2.1 A LITERATURA DE ROSENFELD ACERCA DA IDENTIDADE DO
SUJEITO CONSTITUCIONAL: OS DESAFIOS DA CONCEITUACAO E
RECONSTRUCAO DO CONCEITO

Na obra de Michel Rosenfeld, A Identidade do Sujeito Constitucional (2003), séo exploradas
esferas cruciais & compreensdo da tematica. Entre as diversas consideragdes elencados na
obra, chama-se atencdo para os apontamentos acerca (1) da conceituacdo, propriamente dita,
do “sujeito constitucional” e suas dificuldades, bem como, (2) da reconstrugdo desta entidade,

por meio das ferramentas metafora, metonimia e negacéo.

Logo nos primeiros momentos do ensaio em estudo, Rosenfeld elucida a dificuldade que
adorna a conceituacdo do sujeito constitucional, fomentada por elementos de complexidade e

ambiguidade que o circundam.

De forma introdutdria, destaca a dificuldade imposta pela prépria linguagem, advinda da
pluralidade de significados que podem ser extraidos da expressdo. Ocorre que, tanto em sua
versdo portuguesa como inglesa (constitutional subject), o termo aparenta se referir a trés
objetos distintos: aqueles que se sujeitam a Constituicao, aqueles que elaboram a Constituicdo
ou, ainda, a matéria que é objeto da Constituicdo (ROSENFELD, 2003, p. 17). No entanto, 0s
desafios de se construir uma perspectiva a respeito do sujeito constitucional ndo se
restringem, de jeito maneira, a comunicacdo. Pelo contrario, este é apenas um dos varios rios

turbulentos que tem ber¢o na mesma nascente.

Segunda adversidade é de cunho temporal — aquela advinda da imprecisdo do tempo, seja
pela dificuldade de apontar a dissociacédo entre passado e presente, seja pela a abstracdo das
incertezas que o futuro reserva. Afinal, “tanto passado quanto o futuro sdo incertos ¢ abertos a
possibilidades de reconstrucdo conflitantes, tornando assim imensamente complexa a tarefa de
se revelar linhas de continuidade” (ROSENFELD, 2003, p. 17 — 18).

Dentro da analise a respeito dos desafios tipicos do decurso do tempo, o ilustre doutrinador
destaca a importdncia da desconstrucdo de visdo “sacramental” do conceito de sujeito

constitucional e afasta eventuais primeiras — e erroneas — impressdes de que este seria
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imutdvel, permanente. Estas, segundo Rosenfeld, sdo rechacadas pelas proprias restrigdes
estabelecidas pela relacdo passado-presente-futuro nas mais diversas ordens constitucionais.

Destarte, acerca do pretérito, refor¢a que “nem mesmo a ruptura radical de uma revolugédo
violenta possibilita uma diferenciacdo absoluta entre a ordem politica pré-revolucionaria e a
pos-revolucionaria” (ROSENFELD, 2003, p. 35). E desta méaxima que se extrai a
impossibilidade de desconsiderar a influéncia do passado, a medida que séo as experiéncias

oferecidas por ele que héo de estruturar o horizonte que o sucede.

Neste interim, oportuno recordar a licdo de Nelson Camatta Moreira e Rodrigo Francisco de
Paula (2014, p. 154), que reforca a importancia do reconhecimento da relevancia do passado
na construcao constitucional e de sua valorizacao sob risco de, ao ignora-la— ou, em cenério
mais alarmante, ressenti-la — agravar 0s problemas inerentes ao processo de
constitucionalizagdo, “desperdigando as ricas experiéncias vividas na histéria politica e
constitucional do Brasil, dificultando, ou até mesmo impedindo, a formacdo de uma

identidade constitucional brasileira”.

Logo, é possivel deduzir que, de uma forma ou outra, a lapidacdo de uma identidade
constitucional contemporanea ird, inexoravelmente, refletir efeitos das memorias empiricas
gue antecedem seu surgimento, pois sao elas que fomentam a repulsa ou apreco de uma
sociedade por determinado cenario fatico. Isso, per si, ndo é necessariamente positivo ou
negativo, mas efeito natural que, na busca pela melhor compreensdo da atualidade, ndo deve

ser ignorado.

Ao lado do pretérito, é necessario levar em consideracdo as limitagBes constituidas pela
incerteza do futuro, gerada diante da impossibilidade de prever os anseios e necessidades por
ele reservadas. Segundo Rosenfeld (2003, p. 18 - 19):

Um texto constitucional escrito é inexoravelmente incompleto e sujeito a multiplas
interpretagdes plausiveis. Ele é incompleto ndo somente porque néo recobre todas as
matérias que ele deveria idealmente contemplar, mas porque, além do mais, ele ndo
é capaz de abordar exaustivamente todas as quest@es concebiveis que podem ser
levantadas a partir das matérias que ele acolhe. Mais ainda, precisamente em razao
da incompletude do texto constitucional, as constituicbes devem permanecer abertas
a interpretacdo; e isso, no mais das vezes, significa estarem abertas as interpretac6es
conflitantes que parecam igualmente defensaveis. [...]
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Como se Vvé, € desta imprevisibilidade que deriva a necessidade de constantes
(re)interpretacBes do texto constitucional. Homologamente, percebe-se que a propria
Constituicdo serd a fonte na qual o sujeito constitucional ird encontrar subsidios e
fundamentos de sua reconstrugdo, ao passo que “motivado pela necessidade de superar a sua
caréncia (lack) e inerente incompletude, precisa se dotar do instrumental do discurso
constitucional para construir uma narrativa coerente na qual possa localizar uma auto-
identidade plausivel” (ROSENFELD, 2003, p. 40).

Por fim, quanto aos elementos que estruturam a conceituacdo do sujeito constitucional, ha
ainda que se apreciar a relagdo entre o “eu” (self) e o “outro”, consequéncia da multiplicidade
de identidades que vigora na sociedade (e constitucionalismo) contemporaneo. Apos explorar
pontos de encontro entre as retdricas de Hegel e Lacan, Rosenfeld suscita a seguinte

conclusédo:

Na medida em que o constitucionalismo deve se articular com o pluralismo, ele
precisa levar o outro na devida conta, o que significa que os constituintes devem
forjar uma identidade que transcenda os limites de sua propria subjetividade [...] o
constitucionalismo moderno requer o governo limitado, a aceitacdo da rule of law,
ou seja do Estado de Direito, e a prote¢do dos direitos fundamentais. Consoante
essas exigéncias, os revolucionarios vitoriosos que assumem o papel de constituintes
devem reforcar sua pretensdo de ocupar o lugar do legitimo sujeito constitucional ao
renunciarem a um significativo montante de poder, se submetendo as prescri¢cdes do
Direito e ao se limitarem em face dos interesses fundamentais dos outros. Ha, é
claro, muitos modos distintos mediante os quais os constituintes podem cumprir as
condigBes para o surgimento do legitimo sujeito constitucional, mas todos eles
envolvem a alienacdo do poder e a construcdo de uma auto-identidade dependente
da vontade e da auto-imagem do outro. (ROSENFELD, 2003, p. 36 — 37).

Assim, identifica-se que sujeito constitucional, diante da dualidade entre o “eu” e oS tantos
“outros”, ha de atuar como mecanismo de harmonizagdo das multiplas faces existentes em um
grupo de individuo em uma identidade comum, considerando as necessidades peculiares
aquele contexto, bem como a busca pela preservacdo de direitos e garantias fundamentais

estruturados pela prépria Constituicéo.

Levando em consideracdo os denominadores listados (linguagem, pluralismo, natural
incompletude, preterito, presente e futuro), emerge a necessidade da reconstrucdo da imagem
do sujeito constitucional, no intuito de moldar o vislumbre da identidade constitucional em
uma imagem definida (ROSENFELD, 2003, p. 41).
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O procedimento reconstrutivo, neste sentido, € destinado, como lecionam Moreira e Paula
(2014, p. 159), a obtencdo de meios para possibilitar e justificar determinadas decisfes, a
medida que as novas abordagens do discurso constitucional carregam elementos capazes de
harmonizar as recém-chegadas premissas com aquelas preexistentes, de modo a recompor a

organizacao vigente entre ambas e/ou eliminar as pretéritas ndo mais capazes de subsistir.

O doutrinador apresenta trés instrumentos argumentativos utilizados nesta reconstrucdo:
negacdo, metafora e metonimia. Estes, para se aproximarem ao maximo do resultado
desejado, sdo interdependentes. Em outras palavras, participam do processo reconstrutivo de
forma comum, possibilitando o usufruto dos beneficios peculiares de cada, como se observa:

A negagdo, a metéfora e a metonimia combinam-se para selecionar, descartar e
organizar os elementos pertinentes com vistas a produzir um discurso constitucional
no e pelo qual o sujeito constitucional possa fundar a sua identidade. A negagéo é
crucial a2 medida que o sujeito constitucional s6 pode emergir como um “eu” distinto
por meio da exclusdo e da renincia. A metafora ou condensagéo, por outro lado, que
atua mediante o procedimento de se destacar as semelhancas em detrimento das
diferengas, exerce um papel unificador chave ao produzir identidades parciais em
torno das quais a identidade constitucional possa transitar. A metonimia ou
deslocamento, finalmente, com énfase na contiguidade e no contexto, é essencial
para evitar que o sujeito constitucional se fixe em identidades que permanecam téo
condensadas e abstratas ao ponto de aplainar as diferencas que devem ser levadas
em conta se a identidade constitucional deve verdadeiramente envolver tanto o eu
quanto o outro. Um quadro preciso de como o discurso constitucional pode moldar a
identidade do sujeito constitucional através do trabalho com a negacdo, a metéafora e
a metonimia, depende de uma avaliagdo adequada da interacdo entre as trés.
(ROSENFELD, 2003, p. 50)

Em abordagem mais minuciosa, Rosenfeld dedica topicos de sua obra a defini¢do de cada um
destes referenciais. Esta analise demonstra crucial importancia para melhor compreensdo do
resultado que, em conjunto, produzem e, portanto, entende-se pertinente reproduzir, de forma

sucinta, algumas consideracdes do autor acerca de cada uma delas.

Preliminarmente, Rosenfeld (2003, p. 51), com fulcro na concepgdo Hegeliana, consigna que
a negacdo € eixo que une o estado inicial no sujeito (hiato, caréncia) e seu estagio final
(substancia, preenchimento). Todavia, por exceléncia, o instrumento restringe-se a estabelecer

tudo aquilo gque o sujeito ndo &, sem preocupar-se em afirmar o que, de fato, €.

Essa perspectiva preocupa-se, em um primeiro momento, na percep¢do do vazio que O
acomete, mediante a previsdo de tudo aquilo que repudia e rejeita. Na sequéncia, entdo, ira

desbravar os desafios da composicdo de sua identidade positiva, a qual so se torna possivel
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quando se recorre as identidades descartadas anteriormente, mediante apreciagdo da historia,
tradicdo e cultura da comunidade politica pertinente (ROSENFELD, 2003, p. 53).

A negacao se faz intrinseca ao verbete do pluralismo. De inicio, a negativa busca combater a
exclusividade (ou predominio) de todas as multiplas concepcdes diferentes de bem para, em
um segundo momento, readmiti-las, em posicdo menos massiva, de modo que possam
conviver em harmonia. Por outro lado, nesta readmissao, é a propria tolerancia imposta pelos
critérios normativos constitucionais do pluralismo que ird guiar tanto quais concepg¢des devem

ser recepcionadas como a intensidade desta recepcdo (ROSENFELD, 2003, p. 54 — 57).

Ao trabalhar a metafora, Rosenfeld (2003, p. 63) estabelece que esta encarrega-se de processo
de combinacdo e substituicdo que visa a pontuacdo de similaridades e equivaléncias para
formar vinculos de identidade e demonstra valiosa pertinéncia ao universo juridico — a qual
se alastra em campo que abrange desde a retérica aplicavel a prestacdo jurisdicional até a

leitura constitucional. Acerca desta, sustenta, in verbis:

No dominio do discurso constitucional, por outro lado, a metafora ndo somente
opera no nivel da retdrica, mas também contribui ao assentar pontos cardeais
de referéncia da ordem constitucional. A comegar pela assertiva “todos os
homens”, no sentido de todos os seres humanos, “nascem iguais” sublinhando o
postulado da igualdade sobre o qual se assenta o constitucionalismo moderno, ha um
grande numero de construgbes constitucionais fundamentais que dependem
decisivamente de processos metaforicos. Assim, “todos os homens nascem iguais”
certamente enfatiza as similaridades a custa das diferencas e, em um exame
mais acurado, e, em Gltima instancia, pode depender mais da substituicdo do
gue da combinacao. Sem duvida, ndo se trata do fato de todos os seres humanos
compartilharem certas caracteristicas em comum, mas sim da proposi¢éo
contrafactual de que todos os seres humanos sdo iguais enquanto agentes
morais, que constitui a espinha dorsal do universo normativo associado ao
constitucionalismo. (ROSENFELD, 2003, p. 64, grifo nosso).

Com fulcro na passagem supratranscrita, € possivel afirmar, tdo logo, que no universo do
discurso constitucional, a metafora atuara como materializacdo da argumentagdo analdgica,
bem como enquanto referencial para aplicagdo dos direitos e deveres postulados por

determinada Constituicéo.

Finalmente, na morada da metonimia, ao contrario do que se vé na metafora, percebe-se a
construcdo de lagos entre o passado, presente e (projecdes do) futuro do objeto em analise.
Nas palavras de Rosenfeld (2003, p. 71), a argumentacdo metonimica, no ambito

constitucional, “conduz uma maior contextualizacdo e, portanto, uma maior especificagdo” e
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“pode ser empregada tanto para promover a ampliagdo quanto a restrigdo dos direitos

constitucionais”.

A funcdo maior deste recurso repousa na aplicacdo préatica dos direitos constitucionalmente
previstos. Afinal, embora, no campo abstrato, todos deveriam ser beneficiarios da igualdade, o
campo da realidade revela dificuldades e circunstancias especiais que obstam o usufruto desta
maxima (ROSENFELD, 2003, p. 73).

Coloca-se, aqui, correlacéo entre a licdo de Rosenfeld com a percepgéo da diferenca entre os
conceitos de igualdade formal e igualdade material. Para a consagragdo dos valores
intrinsecos ao Estado Democratico de Direito e a promoc¢do dos direitos fundamentais,
necessario tratar os iguais de maneira homogénea e os desiguais de maneira heterogénea, de

modo a permitir a abreviagéo de sua desigualdade.

No ambito da mencionada distin¢cdo de conceitos, cabe mencionar a doutrina de Flavia
Piovesan (2008, p. 888), segundo a qual “determinados sujeitos de direito, ou determinadas
violagdes de direito, exigem uma resposta especifica e diferenciada”, de modo que certos
tratamentos diferenciados passam a ser como nao mais forma de cerceamento de direitos, mas

sim como garantidores da satisfagéo destes.

Assim, a relevancia da participacdo da metonimia no processo de construcdo da imagem do
sujeito constitucional reside, justamente, no reconhecimento de que € necessario conhecer
determinadas diferencas na hora de se construir uma identidade constitucional mais apurada.
Dispensar tratamento indistinto a individuos estruturalmente desiguais, sem ponderacéo e
consideracdo acerca de tais dessemelhangas, pode acarretar em quadro mais critico de
desequilibrio entre os individuos (ROSENFELD, 2003, p. 74 - 75).

Neste diapasdo, percebe-se a interdependéncia das trés ferramentas — negacéo, metéafora e
metonimia — para resolugdo deste desafio. Ao explorar a dialética de Rosenfeld, Silvagner
Andrade de Azevedo e Alexandre de Castro Coura (2010, p. 213 - 214) instruem que o hiatus
concebido pela negacdo fomenta a necessidade de atuacdo da metafora e metonimia, no
intuito de preencher tal vazio do conceito do sujeito constitucional, que, inexoravelmente,

permanece “em sua luta por alcangar equilibrio em um cenario sempre mutavel”.
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Com tais percepcdes, finaliza-se as breves consideracGes acerca da obra que ilustra as
principais colaboracgdes de Rosenfeld para o estudo da imagem do sujeito constitucional e seu

processo de (eterna) ressignificacéo.

Sendo tal matéria, inevitavelmente, intrinseca ao texto da Lei Maior e seus componentes —
direitos, deveres, principios e garantias fundamentais — o tdpico subsequente procura, de
forma objetiva, abordar alguns dos elementos juridicos constitucionais nacionais voltados, no

particular, a igualdade e dignidade humana e a luta contra tratamentos discriminatorios.

2.2 A BUSCA PELA IGUALDADE E DIGNIDADE HUMANA NA LUTA
CONTRA  TRATAMENTOS DISCRIMINATORIOS ENTRE OS
INDIVIDUOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao apreciar a identidade constitucional estadunidense contemporanea, Michel Rosenfeld
salienta estrutura pautada, essencialmente, na promoc¢do da igualdade e da liberdade de
expressdo. Por outro lado, observa que a compreensdo acerca da abrangéncia destes direitos é
comprometida pela névoa de caréncia que adorna a imagem do sujeito constitucional. A
dificuldade afeta, inclusive, a leitura da expressdo “We The People” (NOs, o Povo), que

introduz o predambulo da Constituicdo norte-americana (2003, p. 22 — 23).

No contexto da Republica Federativa do Brasil, ha similitude identificavel. Afinal, logo no
predmbulo constitucional nacional (1988) identifica-se a locug¢do “Nos, representantes do
povo brasileiro”, para promover Estado Democratico de Direito, que se destina a “(...)
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos (...)” (BRASIL, 2017, p. 1).

Ocorre que surge indagacao quanto a amplitude dos sujeitos abragados pelas maximas. Como
observado na licdo de Rosenfeld, a resposta a esse questionamento dependera do cenario
historico-cultural no qual estard inserida uma sociedade; assim, a depender do contexto, é

possivel obter diferentes respostas.
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No mais, mesmo diante de tdo ampla capacidade de reinvencdo desta imagem constitucional,
ha de existir, como destaca Ingo Wolfgang Sarlet, um fio condutor minimo que preenche um

rol de premissas basicas a serem respeitadas. Nas palavras do autor:

O problema do conteGido da constituicdo, por sua vez, guarda relacdo (mas ndo se
sobrepde integralmente) com a nocdo de uma identidade constitucional que, embora
em processo permanente de reconstrucdo — aqui cai bem a figura de uma
constituicdo viva —, permite deslumbrar uma espécie de fio condutor minimo,
formado pelos assim chamados elementos constitucionais essenciais (que, de
resto, também ndo pode ser galvanizado como um rol fechado em rela¢do ao cdmbio
da realidade) de premissas que, se forem afastadas ou mesmo, a depender do
caso, afetadas significativamente, podem comprometer, precisamente, tal
identidade, razdo pela qual se previu, entre outros mecanismos, a existéncia das
assim chamadas clausulas pétreas, que tém por objeto, precisamente, a preservacéo
da identidade da constituicdo (SARLET; MITIDIERO; MARINONI, 2020, p. 101,
grifos nossos).

Com isso, entende-se que, por mais que acolher acepcOes/valoragdes que alcancem a
integralidade de interesses da coletividade seja tarefa ardua — ou até mesmo inviavel —,
havera de subsistir parametro basico de limites a extensdo das possibilidades interpretativas,
em nome da conservagdo dos valores constitucionais (e da identidade constitucional

propriamente dita).

Outrossim, como lecionam os autores Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, ndo se
deve olvidar o carater universalizante dos direitos fundamentais, no sentido de permitir espaco

a expressao do anseio pela mudanga:

O aspecto contramajoritario dos direitos fundamentais reside exatamente na sua
pretensdo universalizante — naquilo que deve ser garantido a cada cidadao
independentemente dos valores compartilhados pela eventual maioria —
possibilitando assim que a tensdo entre argumentos de apelo majoritario e
minoritario opere continuamente, de forma que as posturas comunitarias ético-
politicas ndo percam sua reflexividade e, portanto, seus potenciais inclusivos e
emancipatorios.

Essa condicdo de reflexividade é essencial [...] para a ideia de comunidade de
principios, de integridade e, portanto, para a ideia de Unica resposta correta,
permitindo que a cadeia histérica do direito possa ser relida e reapropriada, tendo-se
como crivo os direitos fundamentais (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 65).

Dentro deste escopo, faz-se recordar, ainda, a licdo de F&bio Konder Comparato (2019, p.
234), no sentido de que o “pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, em
considerar e tratar o outro [...] como um ser inferior, sob pretexto da diferenca de etnia,

género, costumes ou fortuna patrimonial”, uma vez que a “dignidade da pessoa humana nao
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pode ser reduzida a condi¢@o de puro conceito”, erguendo-se, assim, a necessidade de tutelar e

promover as diferentes fontes de valores positivos.

Mediante o usufruto dessa linha de raciocinio, constata-se como primordial o estabelecimento
de cautela e equilibrio na busca por uma leitura adequada do texto constitucional. Afinal, ao
mesmo tempo que de suma importancia conservar parametros que limitam a amplitude desta
apreciacdo (fundamentados pela propria Carta Magna), essencial permitir espaco para que
todos os individuos possam exercer seus direitos basicos, inclusive no sentido de manifestar
sua aspiracdo pela mudanca — a qual, como se expressa reiteradas vezes, € natural ao

processo de construcdo da imagem do sujeito constitucional.

Emerge, nesta conjuntura, a ilustracdo de dois institutos essenciais (e conexos) ao Estado
Democratico de Direito: a dignidade humana e a igualdade. Ambos, embora ndo se

confundam, compartilham vinculo proximidade.

Acerca desta relacdo, Sarlet (2020, p. 617) sustenta que ha fortes evidéncias no sentido de

prever a integracdo da dignidade humana na propria configuracao da igualdade. In verbis:

[...] a proibicdo de qualquer tipo de discriminacdo arbitréria e contraria a igual
dignidade de cada ser humano é a pretensdo de igual respeito e consideragdo,
inclusive de suas qualidades e circunstancias pessoais, indicam como o principio da
dignidade humana passou a integrar a propria concep¢do de igualdade
constitucional, operando como critério (material) de valoragdo, notadamente no que
diz com a definicdo das discrimina¢fes materialmente ndo razoaveis, ou seja, a
proibicdo de tratamentos diferenciados com base em critérios que violam a
dignidade da pessoa humana.

Depreende-se, portanto, que um ponto comum a ser levantado entre tais elementos é,
justamente, o trabalho conjunto na luta contra tratamentos discriminatdrios. Afinal, ao passo
que o principio da igualdade promove a vedacdo a discriminagdes arbitrarias, a dignidade ird

se encarregar de medir a razoabilidade (ou ndo) de determinada discriminacao.

No que tange a dignidade humana, percebe-se grande dificuldade para defini-la em um
conceito fechado, capaz de alcancar toda sua grandiosidade de dimensdes. Conforme salienta
Daniel Sarmento (2019, p. 70), a natureza e complexidade de tal principio obstam qualquer

tentativa de cobrir completamente seus entornos.
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Apesar da dificuldade constatada, ndo seria prudente considera-la uma deficiéncia; até porque,
no desafio de compreendé-la, surge uma oportunidade de ressignificar seu contetdo. Por
outro lado, seria igualmente indevido dispensar tratamento genérico e totalmente impreciso ao

principio, sob risco de enfraquecer as saudacdes pertinentes a ele.

Neste sentido, h& varios esforgos doutrinarios no sentido de propor pardmetros para melhor
compreensdo deste. A titulo de exemplo, Sarmento (2019, p. 28), ao propor um conceito
contemporaneo da dignidade humana, esclarece que essa se trata da “[...] concep¢do de que
todas as pessoas, por sua simples humanidade, tém intrinseca dignidade, devendo ser tratadas

com 0 mesmo respeito e consideragao”.

No mais, € de grande auxilio apreciar as funcdes exercidas pelo principio da dignidade no
ambito do ordenamento juridico nacional, especialmente para entender seu papel pratico. Na

oportunidade, oportuno chamar atencdo para algumas delas.

Em um campo inaugural, destaca-se sua atuacdo como fundamento da ordem juridica
consagrado no art. 1°, 1l1, da Lei Maior. Como elucida Sarmento (2019, p. 78 - 79), é neste
cenario que a dignidade humana se demonstra fundamento moral do Estado e do proprio
Direito, no intuito de fazer com que este ndo se paute em construgdes vazias, mas sim em

no¢Oes de democracia e amor aos direitos humanos.

Ainda sob essa perspectiva, Sarmento (2019, p. 79 — 81) aponta o papel hermenéutico da
dignidade da pessoa humana, no desempenho de guiar 0s processos de interpretacéo,
aplicacdo e integracdo do Direito, de modo a ostentar status de principal referencial para a
aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais nas mais diversas areas do conhecimento

juridico e atuar como critério de ponderacdo em casos onde vigorem interesses conflitantes.

Sarlet (2020, p. 276), ao versar sobre a funcdo hermenéutica, sustenta que é por meio desta
que se verifica a presenca da dignidade humana no “processo judicial, inclusive (e cada vez
mais) no ambito da jurisprudéncia do STF, em que a dignidade atua como critério de
interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional e infraconstitucional, com particular

destaque [...] para casos envolvendo a protecdo e promogao dos direitos fundamentais”.
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E o caso, por exemplo, do que se presencia na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5543.
Como sera pormenorizado em topico posterior, um dos aspectos cerne no debate acerca da
doacdo de sangue por parte de homossexuais masculinos diz respeito, especificamente, a
potencial ofensa a dignidade humana ao se estabelecer grupos (e ndo condutas) de risco como

critério de exclusao e restricdo da autonomia privada dos que almejam ser doadores.

Outra atribuicao do principio € a de limitar/controlar a atuacdo do Estado, de modo que héo de
incorrer em invalidade atos normativos, administrativos ou jurisdicionais que violem seu
contelido (SARMENTO, 2019, p. 84).

Por fim, necessario salientar seu oficio no reconhecimento de direitos fundamentais que,
mesmo ndo verbalizados na Carta Magna, podem ser extraidos como dignos da pessoa
humana a partir de uma leitura contemporénea do verbete constitucional. Neste cenério,
dispe a catedra de Sarmento (2019, p. 86 — 88):

[..] outra funcdo importantissima se liga ao reconhecimento de direitos ndo
enumerados na Constituicdo. Com isso, visa-se a impedir que a pessoa humana fique
desamparada diante de graves lesdes e ameagas a sua dignidade, em razdo de
lacunas e incompletudes no rol de direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados. O principio da dignidade, nessas situagdes, funciona como uma fonte
adicional de direitos ou como uma espécie de “direito-mae”, do qual se extraem
direitos mais especificos ndo enumerados no texto constitucional. [..] A
Constituicdo brasileira, como ja ressaltado, possui um extenso e generoso elenco de
direitos fundamentais. Por isso, esse uso do principio da dignidade sem a companhia
de qualquer outro direito fundamental ndo é tdo frequente. Nada obstante, ele ndo
apenas é possivel, como importantissimo, suprindo as lacunas do rol de direitos
inscritos na Constituicao.

Possivel tracar, por conseguinte, linha de participacdo do supracitado papel da vida digna no
processo de reconstrucdo da imagem do sujeito constitucional, na tese proposta por
Rosenfeld. Diante da incessante caréncia aflige tal identidade, a propria carta constitucional

deve se ocupar de munir (e embasar) as novas facetas, de modo que estas sejam plausiveis.

A dignidade, tdo logo, ao permitir o delinear de direitos ndo listados diretamente pela
Constituicdo, (mas que, de sua interpretacdo somada a percepcdo da realidade social

vivenciada possam ser reconhecidos), revela-se Gtil ferramenta as constitui¢fes vivas.

O principio da igualdade, em seu bailar, também ir4 compor importante estrutura do Estado

Democréatico de Direito, consoante traduz a leitura de Sarlet (2020, p. 617). Clama atencéo,
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neste sentido, a leitura da Constituigdo Federal em seu art. 3°, 11l e IV, que promove a reducéo
de desigualdades, bem como a promogdo do bem de todos sem quaisquer formas de
preconceito ou discriminacdo e no caput de seu art. 5°, segundo o qual “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade”.

Outrossim, ainda segundo Sarlet, a igualdade pode ser refletida em trés dimensdes principais.
Estas, por sua vez, refletem o aproveitamento dos conceitos de igualdade formal e igualdade

material, como se observa:

[...] o principio (e direito) da igualdade abrange pelo menos trés dimensdes: (a)
proibicdo do arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagGes
destituidas de justificacdo razodvel com base na pauta de valores constitucional,
quanto proibido tratamento igual para situacBes manifestamente desiguais; (b)
proibicdo de discriminagdo, portanto, de diferenciagbes que tenham por base
categorias meramente subjetivas; (c) obrigacdo de tratamento diferenciado com
vistas a compensacdo de uma desigualdade de oportunidades, o que pressupfe a
eliminacgdo, pelo Poder Publico, de desigualdades de natureza social, econdmica e
cultural (SARLET, 2020, p. 619).

Cabivel compreender, portanto, que a maxima da igualdade se qualifica pela primazia da
equidade entre os individuos, consagrado legitimo, contudo, o tratamento desigual que
encontra justificacdo na razoabilidade e/ou buscar suprir desigualdades faticas. O que se

despreza, tdo logo, sdo discriminac@es arbitrarias, sem fulcro em argumento racional.

No mesmo sentido, caminha a funcdo metonimica na doutrina de Rosenfeld (2003, p. 73), que
reconhece a impossibilidade de equilibrio ao se dispensar tratamento idéntico a circunstancias
e necessidades distintas, ao passo que “[...] a igualdade requer mais a proporcionalidade do
que a simples similitude de tratamento [...]”, sendo indispensavel p6r na balanca a

contextualizacdo para a colheita de melhores frutos.

Neste interim, cabe tracar breve mencdo a nocdo de igualdade sexual, que repousa entre as
subespécies do principio geral da igualdade. Trata-se, na concep¢do de Dimitri Dimoulis e
Soraya Lunardi (2013, p. 79), de verdadeira vedacdo a “discriminacdo sexual, que se
configura cada vez que sejam tratadas de maneira diferente pessoas que fazem opcdes sexuais

igualmente permitidas”.
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Ocorre que, apesar de tais prerrogativas, diversas minorias permanecem a padecer as margens
da sociedade, ao passo que, na prética, ndo Ihes ¢é efetivamente garantido o usufruto e gozo da

plenitude de amparo juridico-principiologico.

Como bem apontam Azevedo e Coura (2010, p. 200) esta intempérie € enfrentada pelos
individuos homossexuais, diante da marginalidade constitucional e indefinicao legal — o que,
novamente, revela a necessidade de uma releitura da narrativa constitucional. Cabe ressaltar,
contudo, que desde a publicacdo do comentario de Azevedo e Coura, passaram-se dez anos.
Na ultima década, é possivel listar série de conquistas que se revelam verdadeiros troféus a

inclusdo homoafetiva na guarita da imagem do sujeito constitucional.

Entre elas, uma das mais emblematicas é, certamente, o reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, das unides estaveis entre casais do mesmo sexo biol6gico, no sentido de
proporcionar tratamento equiparado aquele destinado a companheiros heteroafetivos. Sobre

este julgamento, esclarece o Ministro Luis Roberto Barroso (2018, p. 27):

Em julgamento concluido em 5 de maio de 2011, o Plenario do STF ajudou a
derrotar séculos de preconceito e assegurou aos casais homoafetivos 0s mesmos
direitos dos casais heteroafetivos que viviam em unido estdvel. Segundo o
entendimento adotado enfaticamente pelo STF, a exclusdo baseada na orientacdo
sexual seria incompativel com o direito a busca pela felicidade, com o principio da
igualdade, com a proibicdo do preconceito, com a clausula geral de liberdade — da
qual decorre a prote¢do a autonomia privada — e com a propria dignidade da pessoa
humana, que impede o Estado de negar a autodeterminacédo individual e de impor
determinada visdo do que seja a vida boa. Pouco mais a frente, em 14 de maio de
2013, o Conselho Nacional de Justica, em desdobramento dessa decisdo, assegurou
o direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, vedando aos juizos do registro
civil a recusa na respectiva celebracéo.

Se V&, desta forma, que a decisdo dispGe de lago intimo com os principios de dignidade
humana e de igualdade, observando na negativa ao reconhecimento desta modalidade de

familia verdadeira ofensa a autonomia privada e atentado aos direitos fundamentais.

A impetracdo da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade 5543, ao questionar a vedagdo a
doacdo de sangue por parte dos homossexuais masculinos (e suas parceiras sexuais) faz
nascer, tdo logo, um novo capitulo de uma longa caminhada, uma vez que promove debate
acerca da existéncia de eventual discriminacdo arbitraria no contetdo de normas

infraconstitucionais.
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Por esta razdo, o capitulo subsequente se prop8e a analisar sua integra, no sentido de
averiguar a atuacdo do r. decisum no processo de reconstrucdo da face do sujeito
constitucional e, especificamente, a forma com a qual negacdo, metonimia e metafora

conversam no corpo da decisdo, nos argumentos trabalhados nos votos dos Ministros.
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3 O JULGAMENTO DA ADI 5543: A DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA PROIBICAO A DOACAO DE
SANGUE POR PARTE DE HOMENS HOMOSSEXUAIS E SEUS
REFLEXOS NA NOVA FACE DO SUJEITO CONSTITUCIONAL

No més de maio de 2020, por maioria de 7 votos contra 4, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, no ambito da ADI 5543, pela declaracdo da inconstitucionalidade dos conteddos
encontrados no art. 64, 1V, da Portaria n. 158/2016 do Ministério da Saude e no art. 25, XXX,
d, da RDC 34/2014, da ANVISA, que promoviam a vedacdo da doagdo sanguinea por parte
de homossexuais masculinos e/ou suas parceiras sexuais pelo prazo de doze meses desde a

ultima consumacéo de ato sexual.

O presente capitulo objetiva, em primeiro lugar, ilustrar alguns dos principais argumentos
operados pelos E. Ministros no ambito da acdo, no intuito de melhor compreender a base
decisoria do caso concreto. Destaca-se desde ja, contudo, que inexiste a pretensdo de sanar
todas os pontos abordados pelo r. decisum, por razdes mormente factiveis.

Destarte, serdo cotejados os votos do Relator, Ministro Edson Fachin, e do Ministro Marco
Aurélio, que bem espelham as principais ponderacdes envolvidas. O primeiro representa a
parcela majoritaria, que compreendeu pela procedéncia da acdo; o segundo, por sua vez,
reflete o posicionamento da divergéncia, seja dos que votaram pela procedéncia parcial, seja

daqueles que entendem pela improcedéncia total.

Na sequéncia, propde-se aproximagédo da tese vencedora com a licdo de Rosenfeld acerca do
processo de reconstrucdo do sujeito constitucional, correlacionando, neste interim, a retorica

do julgado com os instrumentos da negagédo, da metafora e da metonimia.
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3.1 AS PRINCIPAIS PONDERACOES LEVANTADAS PELOS MINISTROS
DO SUPREMO NA APRECIACAO DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
VEDACAO A DOACAO DE SANGUE POR HOMENS HOMOSSEXUAIS

Representante da corrente majoritéaria, o voto do Relator, Ministro Edson Fachin, se inicia
com a contemplacéo da alteridade, da empatia e do altruismo inseridos no ato de doag&o, onde
destaca a importancia da construcdo de uma resposta a luz da necessidade do outro, uma vez
gue se encontram em pauta direitos e fundamentos constitucionais — em especial, a
dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade, a igualdade e a relevancia dos
tratados internacionais de direitos humanos (BRASIL, 2020, p. 21).

Na sequéncia, hd preocupacdo de elucidar, em diferentes esferas, as razbes pelas quais a

atribuicdo de grupos de risco acaba por se revelar discriminatdria, falha e dispensavel.

Em uma primeira linha, o Fachin esclarece que, em seu entender, a construcdo de grupos de
risco “lanca mdo de uma interpretacdo consequencialista desmedida que concebe
especialmente que homens homossexuais ou bissexuais sdo, apenas em razdo da
orientacdo sexual que vivenciam, possiveis vetores de variadas enfermidades, como a
AIDS” (BRASIL, 2020, p. 22, grifo do autor).

Nas palavras do Ministro, tanto o art. 64, 1V, da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude,
como o art. 25, XXX, d, da RDC 34/2014 da ANVISA, sdo sustentados pela concepcdo de
gue um maior risco ao contdgio é inerente a homens cuja orientacdo sexual envolve a
homossexualidade. Concepcéo esta ndo compativel com o Direito, uma vez que, utilitarista, se
apropria da violacdo desmedida de direitos fundamentais de minoria para maximizar os de
uma maioria restrita (BRASIL, 2020, p. 22 — 23).

Compreende, neste interim, que sdo fomentados dois maleficios. O primeiro é, justamente,
cercear integridade de uns ao atribuir-lhes, singularmente por sua sexualidade, o fardo de
desviantes; o segundo, por sua vez, € criar a falsa impressao de que “aquilo que erroneamente
se reputa como a sexualidade normal seria inalcancavel pelas enfermidades transmissiveis
pelo sangue, propagando ndo apenas preconceito, mas as proprias doencgas cuja transmissdo
que se almeja evitar” (BRASIL, 2020, p. 23).
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Quanto a dignidade, Fachin reforca, com fulcro na cétedra de Menelick de Carvalho Netto e
Guilherme Scotti, o papel da Constituicdo Federal enquanto pardmetro ético e “compromisso
fundamental de uma comunidade de pessoas que se reconhecem reciprocamente como livres e
iguais”, em nome da alteridade (BRASIL, 2020, p. 26).

Em sentido similar, identifica que, apesar de se denominem temporérias, as hormas acabam
por ser, na pratica, definitivas para qualquer individuo homossexual (ou bissexual, ou suas
parceiras) que possua vida sexual ativa (BRASIL, 2020, p. 27). Fachin entende que as

restricdes impostas impedem que essas pessoas exer¢am sua plena autonomia. In verbis:

O plexo normativo da Portaria do Ministério da Salde e da Resolucdo da
ANVISA ora questionado afronta a autonomia daqueles que querem doar
sangue e, por ele estdo impedidos, porque restringe a forma dessas pessoas
serem e existirem. Exigir que somente possam doar sangue ap6s lapso temporal de
12 (doze) meses é impor que praticamente se abstenham de exercer sua liberdade
sexual. A precaucdo e seguranca com a doacdo podem e devem ser asseguradas de
outra forma, de tal maneira que ndo comprometa a a autonomia para ser e existir
dessas pessoas. O fato de um homem praticar sexo com outro homem néo o coloca
necessaria e obrigatoriamente em risco. Pense-se, por exemplo, em relacGes estaveis,
duradouras e protegidas contra doengas sexualmente transmissiveis. Ndo ha em tal
tempo, em principio, maior risco do que a doagdo de sangue de um heterossexual
nas mesmas condicOes de relacdo. No entanto, apenas aquele é vedada a doagéo de
sangue. H4, assim, uma restricdo a autonomia privada dessas pessoas, pois se
impede que elas exer¢cam plenamente suas escolhas de vida, com quem querem
se relacionar, com que frequéncia, ainda que de maneira sexualmente segura e
saudavel. Da mesma forma, h4 também, em certa medida, um refreamento de
sua autonomia publica, pois esse grupo de pessoas tem sua possibilidade de
participacdo extremamente diminuida na execu¢do de uma politica pablica de
salde relevante de sua comunidade — o auxilio aqueles que necessitam, por
qgualquer razdo, de transfusdo de sangue (BRASIL, 2020, p. 28 — 29, grifo do
autor).

Outro aspecto colocado em xeque, segundo o jurista, € o desempenho dos direitos da
personalidade, uma vez que condiciona, de maneira ndo justificada por argumentos racionais,
0 exercicio de uma das dimensdes desta (a alteridade, pelo ato de doagdo) ao aniquilamento
de outra (a liberdade sexual) (BRASIL, 2020, p. 33).

Estabelece que a politica restritiva de um ano imposta aos homens homossexuais pelo
Ministério da Saude e pela ANVISA, ainda que desintencionalmente, é Obice ao pleno
exercicio da igualdade independentemente da orientagdo sexual, pois fomenta a existéncia de
ilegitimo estigma contra um grupo de pessoas (BRASIL, 2020, p. 39) e “acaba tal limitagdo, a
despeito de intentar a protecdo, impondo impacto desproporcional sobre os homens

homossexuais e bissexuais e/ou as parceiras destes ao injungir-lhes a proibicdo da fruicao
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livre e segura da propria sexualidade para exercicio do ato empdtico de doar sangue”

(BRASIL, 2020, p. 45).

O Relator destaca que inexiste razoavel justificativa para a existéncia das normas, ao passo
que sua exclusdo ndo acarretaria danos a coletividade ou terceiros, pois (a) existe a previsao
de condutas de risco — aplicéveis a todos, independente da orientacdo/identidade sexual —
capazes de averiguar a aptiddo a doacdo (BRASIL, 2020, p. 36) e (b) a chamada janela
imunoldgica, que embaraca a deteccdo de HIV e hepatite no sangue doado, com o atual teste
utilizado pelos Bancos de Sangue, dura cerca de doze dias, 0 que torna excessiva a barreira de
doze meses (BRASIL, 2020, p. 45 — 46).

Sua corrente de pensamento, por fim, abrange mencdo aos tratados e as convencdes de
direitos internacionais, que manifestam a importancia da vedacdo a discriminagdo (BRASIL,
2020, p. 55). Reforca, neste interim, que o art. 64, IV, da Portaria 158/2016, do Ministério da
Salde e o art. 25, XXX, d, da RDC 34/2014, da ANVISA, sdo inconcebiveis tanto por

observancia do direito interno como do direito internacional (BRASIL, 2020, p. 55).

De forma conclusiva, o Relator aponta os elementos cruciais a sua conclusdo pelo provimento

da demanda. Sao eles:

Em sintese Senhora Presidente, o art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do
Ministério da Saude, e o art. 25, XXX, “d”, da Resolugdo da Diretoria Colegiada —
RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA:

a) ofendem a dignidade da pessoa humana (autonomia e reconhecimento) e
impedem as pessoas por ela abrangidas de serem como s&o (art. 1°, 111, CRFB);

b) vituperam os direitos da personalidade a luz da Constituicao da Republica;

c) aviltam, ainda que de forma desintencional, o direito fundamental a igualdade
ao impedir as pessoas destinatarias da norma de serem tratadas como iguais em
relagdo aos demais cidadéos (art. 5°, caput, CRFB);

d) fazem a Republica Federativa do Brasil derribar o que ela deveria construir —
uma sociedade livre e solidaria — art. 3°, |, CRFB;

d) induzem o Estado a empatar o que deveria promover — o0 bem de todos sem
preconceitos de sexo e quaisquer outras formas de discriminacdo — art. 3°, 1V,
CRFB;

e) afrontam a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Direitos
Civis e Politicos, a Convencdo Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacao e Intolerancia, os quais, em razao do § 2° do art. 5°, da CRFB,
por serem tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos,
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possuem natureza materialmente constitucional. Vale dizer, em que pese néo
estarem sediados no texto da Constituicdo da Republica de 1988 os direitos
previstos nesses tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos a
ela se incorporam quando o Brasil torna-se parte destes.

Diante disso, dou procedéncia a presente Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade para
declarar inconstitucionais os dispositivos impugnados.

E como voto (BRASIL, 2020, p. 55 — 56, grifo do autor).

Superado o panorama geral da corrente favoravel a declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados, cumpre apreciar os atributos defendidos pela divergéncia,

emoldurados de forma ampla no voto breve, porém abrangente, do Ministro Marco Aurélio.

De inicio, o Ministro destaca a preocupacdo com a saude publica (integridade do receptor, em
especial), no intuito de evitar a contaminacdo pelo sangue coletado. Compreende que as
restricdes encontram fundamento em dados concretos, que demonstram riscos existentes em
determinadas condutas. De forma conjunta, expde que a inaptiddo se estende pelo mesmo
intervalo de tempo a outras circunstancias, tais como ‘“cidaddos que se envolvem com
prostituicdo, hajam feito tatuagem ou piercing em situacfes de risco, ou possuam parceiros
sexuais diversos, ocasionais, desconhecidos ou que tenham contraido doengas sexualmente
transmissiveis”. Salienta, neste interim, que ndo se deve partir de Optica de preconceito
quando se fala em saude publica, sob risco de inviabilizar a seguranca (BRASIL, 2020, p.
157).

Marco Aurélio arrazoa que nem o interesse em maximizar a doagdo, nem o intuito de
potencializar as a¢Oes referentes a isonomia justifica o cerceamento do direito fundamental a

salde, uma vez demonstrada a necessidade de determinada politica (BRASIL, 2020, p. 158).

No mesmo quadro, reforca, com fulcro em dados fornecidos pelo Programa Conjunto das
Nacdes Unidas sobre HIV/AIDS, que as taxas de incidéncia do HIV, tanto no cenario
brasileiro como no mundial, indicam altos numeros entre a populagdo homossexual
masculina, principalmente quando comparados com os da populacdo geral. Neste campo,
nasce justificativa as normas implementadas pelas autoridades sanitarias, ainda que severas,
em nome do “bem juridico maior que se pretende resguardar — a saude publica” (BRASIL,

2020, p. 158).
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Com tais consideragdes, finda-se a exposicdo dos mais emblematicos atributos retdricos
presentes no r. Acorddo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5543/DF. Neste liame,
cumpre recordar que, apesar das diferencas manifestadas nas interpretacdes dos Ministros, a

fonte de origem €, indubitavelmente, a mesma: a literatura constitucional brasileira.

N&o se trata de surpresa a pluralidade de respostas a uma mesma problematica; alids, este é
cenario usual e previsivel, como bem assenta a doutrina. Coaduna essa linha de pensamento a
doutrina de Paulo Ricardo Schier (1999, p. 132), que destaca a importancia de se buscar,

dentre as multiplas interpretacfes possiveis aquela que mais se adeque a Lei Maior.

Logo, ao se formular uma resposta quanto a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
uma norma infraconstitucional, ndo se pretende atribuir medi¢des de “certo” ou “errado”,
“positivo” ou “negativo”, mas, sim, de mais pertinente aos valores constitucionais. Mais que
isso, a interpretacdo do Judiciario possibilita a atualizagdo destes valores as necessidades

atuais.

Neste sentido, faz jus @ mengéo, novamente, a licdo de Schier (1999, p. 136):

A adequada manipulacdo da técnica da interpretagdo conforme permite ao Poder
Judiciario “atualizar” a ordem juridica ordinaria em face dos valores constitucionais
sem demandar nova atividade legiferante. O juiz, diante do caso concreto, tera a
oportunidade de realizar a adequagcdo do conteddo normativo de leis
infraconstitucionais através da configuracdo atual dos principios da Constituicao.
N&o por outra razdo é que se trata de técnica através da qual se afirma o chamado
“registro de aprendizagem constitucional”, permitindo o estabelecimento de dialogo
entre as realidades juridica e social.

Neste passo, compreende-se também que a interpretacdo conforme confirma a
necessidade da compreensdo sistematica do fen6meno constitucional e sua
normatividade. E a nogdo de sistema que imp&e a unidade da normatividade
constitucional e, portanto, a unidade hierarquico-normativa da Constituicdo. E,
ainda, a idéia de abertura do sistema que permite que a normatividade constitucional
se imponha a realidade ao mesmo tempo que com ela aprenda.

Diante da relacdo entre o papel do Estado-Juiz e a aplicacdo (e releitura) da materia
constitucional na contemporaneidade, floresce o didlogo com os ensinamentos de Rosenfeld

acerca do sujeito constitucional e sua eterna (re)construcao.

Nestes conformes, emerge a esséncia da proposta do topico final do presente estudo: a

comunicagdo que pode ser lida entre a decisdo proferida pelo Supremo no &mbito da Acdo
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Direta de Inconstitucionalidade 5543 e a atuacdo concomitante de negacdo, metafora e
metonimia, segundo a perspectiva de Michel Rosenfeld, na composi¢do das novas fei¢des do

sujeito constitucional brasileiro.

3.2 OS REFLEXOS DA DECISAO: EVIDENCIAS DA RECONSTRUCAO
DO SUJEITO CONSTITUCIONAL DIANTE DA MANIFESTACAO DO
JUDICIARIO BRASILEIRO

Sejaem “A identidade do sujeito constitucional”, de Michel Rosenfeld, seja no douto voto do
Ministro Edson Fachin no julgamento da Acdo de Inconstitucionalidade n. 5543/DF, €
possivel identificar, como ponto de partida, o olhar para o outro como ponto-cardinal, fonte de

inspiracdo e premissa estrutural.

No ambito do r. voto (BRASIL, 2020, p. 24 — 26) esta preocupacdo surge forjada na
alteridade, na possibilidade de permitir a Constituicdo, pela via interpretativa, 0 cumprimento
dos compromissos de dignidade e igualdade. Mais que isso, surge, nas palavras de Fachin,
como responsabilidade do Judiciario na construcdo de um novo capitulo da narrativa

constitucional.

Ja consoante Rosenfeld (2003, p. 36 — 40), esta mensagem € intrinseca a composicao do
constitucionalismo que, por exceléncia, e caracterizado pelo convivio de identidades distintas
e diversificadas, razdo pela qual é imprescindivel que a imagem do sujeito constitucional

almeje a protecdo vinculada das multiplas faces de “eu” e “outro”.

Do reconhecimento da propria pluralidade, é possivel delinear a presenca da negacéo, ao
tratar a presenca de uma tradigéo social (in casu, orientacdo sexual heteroafetiva) e uma fuga
a tradicdo (orientagdo sexual homoafetiva), que ird contribuir ao processo de construgdo de
uma identidade constitucional ciente da diversidade. Neste sentido, impera recorrer a licdo de
Azevedo e Coura (2010, p. 207 — 208):

Como decorréncia do pluralismo, inerente ao constitucionalismo, e por meio da
negagdo, o sujeito constitucional homossexual emerge como um “eu” distinto por
meio da exclusdo e da renlncia, que sdo apresentadas tanto nos processos de
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justificacdo como nos de aplicacdo normativa. Esse € o primeiro momento que se
seguira na busca da definigdo de uma autoidentidade constitucional positiva, a ser
complementada pelo ferramental reconstrutivo da metafora e da metonimia.

Desta percepc¢do, é palatdvel a existéncia de negacdo, metafora e metonimia como agentes
coparticipativos. Ardua tarefa seria delimitar onde se inicia o ponto de partida de um ou de
outro, ao passo que a atuacdo das ferramentas pode ser percebida de forma simultanea, como
um verdadeiro ciclo de causas e efeitos. E, em sintese, o que pode se extrair do seguinte
trecho da obra de Rosenfeld (2003, p. 83):

De um ponto de vista assim geral, a negacdo especificamente, por meio da
determinacdo, do recalcamento ou da repressdo e da rendncia, assume o papel
principal na tarefa de esculpir a identidade do sujeito constitucional, com a metafora
e a metonimia cumprindo a importante missao de fornecer conteldo aos respectivos
papéis de identidade e diferenca. A negagdo, € claro, delimita o sujeito
constitucional ao fazer a mediacdo entre identidade e diferenca. Mas identidade e
diferenca s6 podem adquirir formas determinadas ao se utilizar o trabalho da
metafora e da metonimia. Em outros termos, somente a metafora e a metonimia
revelardo qual identidade — ou mais precisamente, quais identidades — e qual
diferenca — ou diferencas — devem ser mediatizadas pela nega¢do para a produgdo de
uma reconstrucgdo plausivel de um sujeito constitucional adequado.

Assim, apés a primeira fase da negacdo, puramente negativa, sdo dados 0s proximos passos na
busca por uma identidade diversa e multifacetada, onde esforcos sdo essencialmente
concentrados no suprimento do vazio (hiatus) lancado pelo primeiro estagio do processo
construtivo (ROSENFELD, 2003, p. 51 - 52). Estes passos, por sua vez, Sd0 COnexos a

percepcao do papel da metonimia e da metafora.

Para melhor usufruir da amplitude das ferramentas metonimica e metaforica, Rosenfeld
(2003, p. 84 - 86) reforca a importancia da contextualizacdo. Esta contextualizacdo, por sua
vez, podera vir a guiar a preponderancia de uma ou de outra. No &mbito juridico, como ensina
0 autor, esta inclinacdo e significativamente orientada pelo interesse no resultado; ao se
buscar a expansdo de abrangéncia de uma norma, sdo concentrados esfor¢os na metéafora,

enquanto para limitar este espaco, usufrui-se mormente da metonimia.

Quanto & aplicacdo desta l6gica ao caso concreto em destaque, cumpre notar certa primazia de
efeitos da metafora, por forca de efeitos irradiados, em especial, pela aplicacdo da dignidade
humana, da igualdade e da prdpria autonomia privada (seja para o exercicio do ato

filantropico de doar sangue, seja na manifestacdo da liberdade sexual), elementos que, por
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forca da carta constitucional, sdo inerentes a todos independente de género, orientacédo sexual

ou qualquer outra natureza.

Isso, possivelmente, reforca a percepcao do Supremo Tribunal Federal quanto a inexisténcia
de fundamento razoavel para o tratamento desigual — e, justamente aqui, é possivel trazer a
dialética metonimica como a prépria razdo de ser da prevaléncia, na oportunidade, das

semelhancas sob as diferencas.

Merece destaque, aqui, 0os apontamentos tracados pelo Ministro Edson Fachin acerca das
avarias presentes na aplicagéo de restricdes com base em grupos de risco. Isso por que se trata
de interpretacdo consequencialista, atribuindo ao exercicio da orientacdo sexual homossexual
0 estigma de potencial criador de suscetibilidade superior a doencas, independente das
individualidades de cada hipotese (BRASIL, 2020, p. 22). Neste mesmo sentido, o Relator

exemplifica, in verbis:

O fato de um homem praticar sexo com outro homem n&o o coloca necessaria e
obrigatoriamente em risco. Pense-se, por exemplo, em relagdes estaveis, duradouras
e protegidas contra doencgas sexualmente transmissiveis. Ndo h& em tal exemplo, em
principio, maior risco do que a doacgdo de sangue de um heterossexual nas mesmas
condigBes de relagdo. No entanto, apenas aquele é vedada a doacdo de sangue
(BRASIL, 2020, p. 29).

A ideia de auséncia de argumento razoavel para uma discriminacao € reforcada, também, pela
possibilidade de usufruto da Optica de condutas de risco — que se estendem a todos 0s
individuos, independente de orienta¢do sexual, género ou outras concepcdes generalistas —

para elaboracdo de medidas constritivas a doacéo de sangue.

Fachin (BRASIL, 2020, p. 37 — 38) salienta que as demais normas da Portaria do Ministério
da Saude, excetuada tdo somente a hipdtese dos homens que fazem sexo com homens,
refletem justamente condutas as quais um individuo foi submetido, e ndo propriamente de
tracos de sua existéncia. RestricBes, assim, que revelam a possibilidade de promover os
devidos cuidados, sem ensejar qualquer espécie de discriminacdo com o doador por seu

género ou orientacdo sexual nem colocar em xeque a seguranca do sangue.

Por estes termos, principalmente, € que a corrente majoritaria do Supremo Tribunal Federal

entende pela inconstitucionalidade da restricdo a doacdo de sangue por parte homossexuais
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masculinos e suas parceiras sexuais. Inexiste argumento suficiente para justificar o tratamento
desigual; tdo logo, as normas infraconstitucionais refletem, ainda que de forma inconsciente,
verdadeira discriminacdo arbitraria (BRASIL, 2020, p. 45).

Inexiste justificacdo razoavel para tratamentos desiguais, ergue-se a importancia de recorrer a
meté&fora. A importancia de néo tratar o outro como um agente inferior ou perigoso, mas sim
como iguais a luz das prerrogativas morais, sociais e juridicas compartilhadas dentro da
coletividade (BRASIL, 2020, p. 15).

Como esclarecem Moreira e Paula (2014, p. 160 — 161), essencial promover 0 encontro das
experiéncias passadas, delineada por afirmacdo de cidadania e luta por direitos humanos as

promessas do futuro, abracadas pela Constituicdo de 1988.

Neste viés, de acordo com Rosenfeld (2003, p. 64), a metafora também ird atuar como
referencial dos principais anseios de uma ordem constitucional. Ao priorizar as similaridades
sob as diferencas ao fomentar a igualdade, promove algo que “[...] ndo se trata tanto do fato
todos os seres humanos compartilham certas caracteristicas em comum, mas sim da

proposicdo contrafactual de que todos os seres humanos séo iguais enquanto agentes morais

[T

A relevancia do tratamento equanime é destacada, no Acorddo justamente em nome da
dignidade humana, ao lado da igualdade e da autonomia, bem como pelo “reconhecimento
desse grupo de pessoas como sujeitos que devem ser respeitados e valorizados da
maneira como sdo, e ndo pelo género ou orientacdo sexual das pessoas com as quais se
relacionam” (BRASIL, 2020, p. 30, grifo do autor).
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CONCLUSAO

Com o decurso dos meses, anos, décadas ou séculos, a tendéncia natural das coisas é a
mudanga. O surgimento de novas técnicas, novas perspectivas e necessidades,
inevitavelmente, respinga efeitos no universo do Direito que, para permanecer apto a zelar
pelas relagbes no convivio em sociedade, deve dispor-se a dialogar com a realidade que o

cerca.

Para tanto, é essencial que, junto a tradicdo, mantenham-se firmes principios, direitos e
demais prerrogativas que foram conquistados a partir da luta pelo reconhecimento. Imperioso,
simultaneamente, que estes estejam abertos as novas interpretagdes, especialmente quanto a

sua extensdo no cenario fatico.

Nesta prosa entre identidade e (re)construcdo, floresce a imagem do sujeito constitucional,
fruto multifacetado da comunicagdo do “eu” com varios outros em uma coletividade plural

que, de forma incessante, encontra-se na busca por uma definic&o de si préprio.

Durante essa jornada, o sujeito dispde do auxilio de ferramentas coparticipantes (negacao,
metafora e metonimia) que, por meio do descarte, selecdo e comparacdo de similitudes e
diferencas, possibilitam a obtencdo de uma imagem pertinente, ainda que efémera — afinal,
por exceléncia, esta entidade sempre ira carecer de novas leituras para suprir o hiatus que a

acompanha.

Nesta teia, € possivel compreender a atuacdo do STF na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
5543 como mais um capitulo da trajetéria do reconhecimento de direitos e, ndo obstante, da

construcdo de uma imagem do sujeito constitucional pertinente as demandas atuais.

Apds uma primeira fase de rendncias e exclusdes (fase puramente negacionista), surge um
hiatus a ser preenchido, ap6s um manuseio de similaridades (metaforas) e distingdes

(metonimias), pelas multifaces que convivem simultaneamente em uma sociedade plural.

No contexto dos individuos homossexuais, em especifico, traz-se uma figura de “eu” (“self”)

que, apesar de distinta a de uma tradicdo heteronormativa, faz jus a tratamento equanime, uma
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vez que sobressaem as aproximacOes face as distingcGes. Ndo percebido argumento razoavel
para justificar a aplicagdo de um tratamento distinto ao seu status enquanto doador em

potencial.

Em outras palavras, com fulcro no posicionamento colacionado pela maioria do Supremo,
submeter restricdo a autonomia destes individuos para atuar enquanto doadores sem qualquer
afinco com a proporcionalidade é estigmatizar nao s6 sua identidade (o que, por si s, é
lastimavel), mas também seu sangue, uma das maiores recordacGes materiais do que nos

aproxima enquanto seres humanos.

N&o por outra razdo, portanto, é retomada a necessidade de compreender o sujeito
constitucional por meio de um dialogo com o0s principios que coabitam no Estado

Democréatico de Direito.
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