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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito,
mais uma vez, registra enorme sucesso em sua realizacdo. A democratizacdo do ensino e
difusdo da pesqguisa nas pds-graduagdes em Direito do pais tem encontrado no CONPEDI
instrumentos bastante facilitadores deste processo de ensino e aprendizagem que estimula
desde cedo a vocagdo do estudante para a docéncia e a pesquisa, além do exercicio pratico da
profissao.

Um dos exemplos de estimulo a docéncia e pesquisa no estudante de pds-graduacdo em
Direito é a oportunidade de discutir com seus pares e professores-pesguisadores o seu proprio
projeto de pesquisa ou pesquisa ainda em andamento. A propésito, esta Ultima foi uma das
caracteristicas mais marcantes do Grupo de Trabaho “Direitos e Garantias Fundamentais
[11": a discussdo de pesquisas ainda em curso nos mestrados e doutorados de seus
participantes. O CONPEDI néo dispensa ou aconselha a submissio de trabal hos que resultem
em pesquisas finalizadas, mas a postura ativa do estudante de poés-graduagéo em submeter as
dificuldades e problemas de pesquisa que tem enfrentado em seus percursos merece
admirag&o.

O compartilhamento de suas duvidas e impressdes incrementaram as discussoes entre 0s que
submeteram suas pesquisas e 0s coordenadores do GT. Os diferentes perfis dos

coordenadores também contribuiu com a diversidade de abordagens por eles propostas aos
gue apresentaram suas pesquisas. Por exemplo, questdes de cunho profissional mais prético
foram destacadas quando diante de discussdes que envolviam diretamente ajudicializacdo de
politicas de salde nos Estados brasileiros, a0 mesmo tempo em que questdes tedricas
envolvendo as moralidades dos sujeitos de pesquisa, a discussdo em torno de teorias da
justica e os métodos que guiaram 0s estudantes e professores a apresentarem suas pesquisas
foram igualmente destacados e ponderados.

O Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |11” apresentou uma diversidade de
temas e andlises capaz de enriquecer ainda mais os debates acerca de sua teoria e ciéncia do
objeto. Em um primeiro momento foi possivel perceber o esfor¢o de pesquisadores em criar
ou discutir teorias que melhor contribuissem a compreensdo dos direitos e garantias
fundamentais constantes implicita ou explicitamente no texto constitucional. Neste sentido,
destacamos 0 movimento bastante claro, a partir das pesquisas apresentadas, por uma



mobilizacdo de saberes capazes de facilitar a compreensdo acerca de diferentes processos
existentes de implementacdo e defesa de politicas publicas.

Um segundo grupo de trabalhos dedicou estudos e pesquisas a compreensdo de como o
processo acima descrito se desenvolve no interior de instituicdes judiciais, destacando
atuagdes ora singularizadas ou coletivas, dos profissionais ocupantes dos cargos responsaveis
por buscar a implementacéo e defesa das referidas politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais. Por fim, o Ultimo grupo se dedicou a demonstrar diferentes caminhos para se
analisar tais questdes a partir da variedade de técnicas e métodos de pesquisa, privilegiando-
se o indutivo, dedutivo, a pesquisa bibliografica, documenta e quantitativa.

Uma caracteristica comum a muitos dos trabalhos nos parece bastante reveladora da
atualidade e pertinéncia dos debates no CONPEDI: a preocupacdo com a garantia e
efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, especiamente diante do
atual quadro de crise politica generalizada e de constante ameaca a direitos conquistados por
que passa o pais. E animador perceber que a academia juridica esta atenta aos desafios
sociais e politicos concretos do presente, sem prejuizo de que o tratamento de tais temas
préticos prementes seja feito com o rigor tedrico e metodol 6gico que a area do Direito tem
conquistado nas Ultimas décadas.

Todas as questdes acima mencionadas poderdo ser notadas nos trabalhos adiante expostos.
Convidamos o leitor a uma leitura bastante provocativa que, ao associar a teoria dos direitos
fundamentais e da Constituicdo com técnicas e métodos da pesquisa juridica, ampliam e
tornam ainda mais acessivel 0 debate sobre a defesa e implementacdo de politicas publicas a
partir de discussdes sobre os direitos e garantias fundamentais. Esse especia modo de
producdo do conhecimento, gque prioriza a andlise ndo apenas das institui¢es, mas também
de seus atores, € 0 que permite uma aproximacao maior do Direito com a popul acéo.

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos - PUC-Rio e Universidade Projecéo
Prof. Dr. Guilherme Scotti - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Juraci Mourdo - Centro Universitario Christus



A SINDROME DE SISIFO E A PARUSIA DE TANATOS: REFLEXOES SOBRE A
VULNERABILIDADE DASPESSOASCOM HIV E AIDS

THE SISYPHUS SYNDROME AND THE PAROUSIA OF THANATOS:
REFLECTIONSON THE VULNERABILITY OF PEOPLE WITH HIV AND AIDS

Nilson Tadeu Reis Campos Silva

Resumo

O artigo usa ainterpretacdo do Mito de Sisifo para analisar a protecéo juridica dos portadores
do HIV e da AIDS, e propor politicas sociais e educacionais do Estado, da sociedade e dos
individuos, ndo limitada & perspectiva exclusiva da autodeterminagdo sexual, mas desde a
otica do respeito, para a manutencdo de relagdes sociais equilibradas com adequada tutela &
salde das pessoas, demonstrando que a concretude da dignidade humana sb admite como
limite a auséncia de conflitualidade com a liberdade do Outro, e que se exige equilibrio entre
0s principios-garantias da diversidade e da liberdade sem passionalismo.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Pessoas vulneraveis, Aids

Abstract/Resumen/Résumé

The article uses the interpretation of the Myth of Sisyphus to analyze the legal protection of
HIV and AIDS carriers, and proposes public and educational policies of State, society and
individuals, not limited to the unique perspective of sexual self-determination, but from the
perspective of respect, for the maintenance of social relations in balance with proper
protection to people’s health , showing that the concreteness of human dignity only accepts
as alimit the absence of conflict with the Other’s freedom, and that the balance between the
principles-guarantees of diversity and freedom without passion are required.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, VVulnerable people, Aids
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1. INTRODUCAO

A avaliacdo e andlise de politicas publicas voltadas a area social, em especial a da
salde, exige a consideracdo de diversos fatores determinantes a sua implementagdo, muitos
deles contextualizados desde a postura adotada, de um lado, pelo Estado, e de outro, pelos

destinatarios daquelas politicas, além da reacdo da propria sociedade.

Mercé de o ordenamento juridico ser caracterizado pela generalidade, os
instrumentos de poder e as politicas publicas sdo gestados de forma massiva, o que leva a um
equivocado conceito reducionista do principio da dignidade humana que conduz a adequagao
dos individuos aos requisitos fixados pelas normas, sem que disto resulte um plus a tutela
pretendida a fim de ndo se ferir a esfera da liberdade individual de outros — o que é condigéo

basilar para o respeito a personalidade humana.

N&o é incomum que o Estado limite condutas individuais para evitar o conflito com a
liberdade dos demais, desde a sua propria métrica de interesse publico, aprisionando as
condutas de alguns de modo procustiano mesmo sem que logre algum beneficio efetivo a
sociedade, esquecido de que a concretude da dignidade humana s6 admite como limite a
auséncia de conflitualidade com a liberdade do outro.

Com maior ou menor vigor, segundo 0 momento historico, tensdes interpessoais
sempre existiram e sempre existirdo quando do exercicio da liberdade, sendo real¢adas nos
lapsos temporais em que, no tecido social, sejam exacerbados valores ideoldgicos e sociais
opostos, 0 que remete a constatacdo de que a contemporaneidade exige o equilibrio entre os
principios-garantias da diversidade e da liberdade, posto ser reconhecido constitucionalmente
no Brasil, além da liberdade sexual, o direito a autodeterminacdo sexual da pessoa e a

identidade sexual e vedada qualquer discriminagdo em razdo do sexo.

O presente texto, ancorado na interpretacdo do Mito de Sisifo de Homero e nas
quatro emocdes basicas do ser humano®, procura detectar as principais fissuras dos programas
governamentais e do ordenamento juridico em uma é&rea especifica: a das infeccOes
sexualmente transmissiveis, exatamente por envolver questdes sensiveis a sociedade e ao
individuo e em especial aos mais vulneraveis, sendo este corte epistemoldgico fulcral para se

ofertar um constructo tutelar pensado em politicas sociais de responsabilidade do Estado

! Medo, alegria, tristeza e raiva, emocdes que permitem ao ser humano transcender como tal e se socializar. Ante
a falta de consenso cientifico acerca da quantidade de emocdes primarias, aqui se adota a sugestdo dos
pesquisadores da Universidade de Glasgow, Rachael E. J., Oliver G.B. G. & Philippe G. S in Dynamic Facial
Expressions of Emotion Transmit an Evolving Hierarchy of Signals over Time. Current Biology. v.24, Issue 2.
Librarians: 2014, p. 187-192
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desde a participacdo da sociedade e dos individuos, mas ndo pensada apenas sob o prisma
médico e sim interdisciplinar, para a manutencao de relagdes sociais equilibradas.

Em uma das muitas versdes do mito engendrado por Homero, Sisifo, rei de Corinto,
arrostou Zeus ao auxiliar um sudito a resgatar a esposa que havia sido raptada pelo deus,
sendo punido com a pena de morte por sua transgressao. Porém quando Tanatos foi cumprir a
sentenga do Olimpo, Sisifo o seduziu com elogios a sua beleza, convencendo a personificagdo
da Morte a aceitar um colar, ficando assim aprisionado e impedido de voltar ao mundo
subterraneo de Hades que, ao notar a auséncia de novas almas, queixou-se a Zeus que enviou
Avries para libertar Tanatos a fim de cumprir a sentenca de Sisifo e assim restabelecer a ordem

natural que regia o ciclo das vidas humanas.

Pressentindo a furia de Zeus, Sisifo pediu a esposa que nao o enterrasse apos sua
morte, e ao ser levado por Tanatos, novamente o ludibria, reclamando da desonra de ter o
corpo insepulto e sem pompas funebres, e assim o persuade a deixa-lo voltar por trés dias a
fim de organizar seu sepultamento, além de punir os que negligenciaram seu enterro. Mas, ao
voltar a superficie da Terra, Sisifo passa a viver normalmente com a esposa, como se nada

houvesse acontecido.

Ao perceber o absurdo e a heresia de um mortal enganar a Morte e pretender ficar
impune, Zeus ordenou a Aries que conduzisse Sisifo novamente ao Hades e que 14 recebesse
um castigo exemplar: deveria rolar uma enorme rocha morro acima, até o topo. Na chegada ao
topo, porém, a exaustdo fisica de Sisifo provocada pelo esforgo faria que a rocha se soltasse e
rolasse morro abaixo, exigindo a repeticdo do seu suplicio, processo esse repetido

incessantemente e por toda eternidade.

Neste artigo, discute-se questBes relativas a caracterizacdo e etiologia da Sindrome
de Sisifo, cuja causa é provocada pela infeccdo pelo HIV que submete as pessoas infectadas
ao suplicio de ter a liberdade sexual cerceada e a discriminacédo social por ser incuravel, cuja
histdria tem sido objeto de sobressaltos que levam da euforia ao desespero a cada descoberta
farmacoldgica que acena com possivel a descoberta de vacina que possa revogar a chegada
definitiva de Tanatos propiciada pela imunodeficiéncia que os tornam extremamente

vulneraveis, contando com inadequada tutela juridica.

Sisifo defendia a transgressdo as ordens divinas desde a perspectiva da liberdade e da
perpetuacdo da vida e assim propiciou a parusia de Ténato. Os defensores da irrestrita

liberdade sexual reivindicaram o sexo como expressao de liberdade e gozo, inscrevendo no
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estandarte multicolorido a pulséo do sexo como sindnimo de vida, carpe diem inconsequente
como a perspectiva do imaginario adolescente da perpetuacdo da vida e prazer eterno, e isso

os tornou vulneraveis ao HIVV como instrumento de Tanatos.

Cabe aqui, a adverténcia de que a transmissdo do HIV ndo ocorre somente por
relacBes sexuais,” e que para além do HIV existem outros agentes patogénicos que podem ser

transmitidos durante a relacdo sexual (virus, bactérias, parasitas unicelulares, fungos).
2. A ALEGRIA DA LIBERDADE

Contemplar a liberdade individual na modernidade e a pos-modernidade de forma
multidimensional, desde os prismas antropoldgico, etnografico, sociocultural, econdmico e
juridico, permite a construcdo de uma defini¢do de seus paradigmas que leve em consideracao

a mutabilidade insita dos diversos modelos — como o préprio Ser.
Dai poder-se ver, no direito a autodeterminacéo sexual,

[...] tudo aquilo que se relaciona com a individualidade no ser humano,
naquilo que diz respeito ao carater do individuo, as tendéncias pelo mesmo
recebidas, tanto pela natureza, como pelo carater adquirido através da
educagdo e do autodesenvolvimento. A tutela do direito geral de
personalidade abarca toda atividade da personalidade humana, protegendo
os bens juridicos da vida, da integridade corporal, da salde, da liberdade, da
privacidade, entre outros, destinados ao desenvolvimento de todo o homem
como ser individual.®

A questdo sexual ¢ um dos mais arraigados tabus da sociedade ocidental, e assim,
tratada preconceituosa e discriminatoriamente em especial no que diz respeito ao
homossexualismo, e implica na recusa a alteridade, negagdo que leva a vulnerabilidade
aqueles que ndo se identificam com o padrdo prevalente na sociedade (como o0s

homossexuais) e amplia a dos adolescentes.

O preconceito e a discriminagdo, no Brasil, foram reforgcados pela intervencdo do
Estado que tomou para si a responsabilidade de sanear o territorio nacional quic& para ser
livrar da acusacdo europeia de decadéncia tropical e degeneracdo social* e decidiu que a

profilaxia das doencas venéreas era um servi¢o de ordem médica apenas, com “o mesmo valor

20 HIV pode ser transmitido pelo sangue, esperma e secregdo vaginal, pelo leite materno ou transfusdo de
sangue contaminado.

¥ SZANIAWSAKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 170.

* Como anotam: HOCHMAN, Gilberto. A era do saneamento: as bases da politica de satide publica no Brasil:
Hucitec; Anpocs. 1988 e HENRIQUE, Marcio Couto, AMADOR, Luiza Helena Miranda. Da Belle Epoque a
cidade do vicio: o combate a sifilis em Belém do Para, 1921-1924. Historia, Ciéncias, Satde-Manguinhos. v. 23,
n. 2. Rio de Janeiro: Epub, 2016.
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que a desratizacdo na profilaxia da peste” na diccdo do médico criador do Dispensério
Antissifilitico de Curitiba em 1918 e do Instituto de Profilaxia das Doencas Venéreas no Para
em 1921°, a visualizar o homem absurdo criado por Camus,® descrente do eterno que vive sua
vida sem se preocupar com o que ird acontecer depois da morte, cuja honestidade nao esta na
obediéncia as regras convencionais, mas sim no respeito as normas que ele préprio dita, e a
evocar o personagem Rieux de A Peste’ aprisionado na cidade da qual ninguém sai, ninguém

entra, clausura que forca as pessoas a aprenderem a conviver.

O desenvolvimento e a disponibilidade de métodos anticoncepcionais, em especial a
pilula, assim como a legalizacdo do aborto em grande parte dos paises ocidentais, nos anos de
1970 e 1980 suscitaram a separacdo dos conceitos de sexualidade e de reproducdo que, em
combinacdo com outros fatores, estimulou o processo emancipatorio das mulheres e dos
homossexuais, assim como o reconhecimento de um estagio intermediario entre a infancia e a
idade adulta - a adolescéncia caracterizada ndo sé pela gradual independéncia dos pais, mas,
sobretudo, pela precocidade de relacbes amorosas e relagdes sexuais antes do casamento, num
contexto que ficou conhecido por revolugédo sexual cujo fruto, dentre outros, foi 0 aumento do

risco de gravidez indesejada e infec¢des sexualmente transmitidas.

Todavia, essa mutacdo social, maxime a de uma nova faixa etaria dotada de cultura
prépria, com comportamentos peculiares e necessidades especificas, num primeiro estagio foi
vista como sendo apenas de interesse dos individuos e percebida de modo negativo, embora
requeresse do Estado e da sociedade novas respostas desde a perspectiva da saude e da

educacéo.
3. 0O MEDO E A RAIVA

Abuso sexual e violéncia sexual, temas que tradicionalmente tendem a ser ocultados,
passaram a ser objeto de maior divulgacao a partir da liberacdo dos costumes, o que, somado
a difusdo erotizada dos meios de comunicacdo e da publicidade, aumentou a percepgéo
negativa da sexualidade dos adolescentes, e, ao lado da indignacdo moral, deixou clara a
necessidade de acbes preventivas e criacdo de novos tipos de servigos de salde, de

> ARAUJO, Heraclides de Souza. A profilaxia da lepra e das doencas venéreas no Estado do Par4, v. 2. Belém:
Livraria Cléssica, 1922, p. 180.

® CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. 1941.

" CAMUS, Albert. A Peste. 1947.
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informacdo e de educagdo e, na seara juridica, novas tutelas adequadas aos direitos humanos e

aos direitos sexuais dos grupos vulneraveis®.

Esse cenario foi agravado com os primeiros registros de casos de uma misteriosa
IST? nos Estados Unidos da América do Norte, no Haiti e na Africa Central, nos anos de 1977
e 1978: nos Estados Unidos, a partir da identificagdo de um elevado nimero de pacientes do
sexo masculino, homossexuais e moradores de S&o Francisco e de Nova York, que
apresentavam sarcoma de Kaposi, pneumonia (por Pneumocystis carini) e comprometimento
do sistema imunologico, concluiu-se que se tratava de doenca ainda ndo classificada e
transmissivel, que inicialmente foi nominada como Doenca dos 5 H (homossexuais;
hemofilicos; haitianos; heroindmanos™ e hookers'') e viria a ser conhecida, em 1981, como

Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — aids.*?

No Brasil, o primeiro caso foi verificado em 1980 em Séo Paulo, mas so classificado
como aids em 1982, sucedendo-se a ele vertiginosa progressao de notificagdes: em apenas
duas décadas (1980-2001) o total de casos da aids e HIV somou 220.000 e entre 2010 e 2015
passou de 700.000 para 827.000.

O fato de, nos paises desenvolvidos, ser a exposicdo ao HIV nas relagdes
homossexuais a sua principal forma de transmissdo, desencadeou uma série de matérias
sensacionalistas nos veiculos de comunicacdo, o que fez recrudescer a discriminacdo e

exacerbar o preconceito contra travestis e homossexuais em especial no Brasil, com rotineiras

® Grupos vulneréveis sdo 0s grupamentos de pessoas que, mesmo tendo reconhecido seu status de cidadania, sio
fragilizados na protecdo de seus direitos e, assim, sofrem constantes viola¢6es de sua dignidade: so, por assim
dizer, tidos como invisiveis para a sociedade, tdo baixa é a densidade efetiva de sua tutela.

° A terminologia Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST) foi substituida pela de Infeccdes Sexualmente
Transmissiveis (IST) para colocar em relevo a possibilidade de uma pessoa ter e transmitir uma infeccdo mesmo
sem apresentar seus sinais e sintomas, e se presta para nominar Cancro mole (cancroide); Gonorreia e infeccéo
por Clamidia; Condiloma acuminado (Papilomavirus Humano - HPV); Doenca Inflamatéria Pélvica (DIP);
Donovanose; Hepatites Virais; Herpes genital; Linfogranuloma venéreo (LGV); Sifilis; Tricomoniase; Infeccdo
pelo HTLV (primeiro retrovirus humano isolado) que atinge as células de defesa do organismo; e o0 HIV -
Human Immunodeficiency Virus, retrovirus isolado em 1983), causador da Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida - aids, estagio mais avancado de ataque ao sistema imunoldgico que o deixa mais vulneravel a
diversas patologias.

19 Usuéarios de heroina injetavel.

1 profissionais do sexo.

12 No Brasil, a influéncia do americanicismo fez incorporar a acrografia do nome original da sindrome (Acquired
immunodeficiency syndrome), tanto na fala quanto na escrita. Nos demais paises que adotam o idioma portugués
e nos de lingua espanhola, utiliza-se a acrografia do nome traduzido da doenca (Sindrome de imunodeficiéncia
adquirida): “sida”. Como em francés o nome da sindrome é Syndrome d’immunodéficience acquise, € em
italiano é Sindrome da immunodeficienza acquisita, a mesma sigla “sida” é utilizada pelos povos de lingua
francesa e italiana.

'3 Todos os dados quantitativos e estatisticos utilizados neste artigo sdo do Boletim Epidemiolégico de HIV e
aids de 2016, divulgado pelo Ministério da Saide em 30.11.2016.
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violagBes dos direitos fundamentais e inclusive com muitos assassinatos na maioria dos paises

que viram eclodir dentre suas populag¢des o surto da aids.

Nos anos 80, enquanto o medo'* tomava conta dos infectados pelo HIV pela
sentenca de morte em que se traduzia o diagnostico que levaria inexoravelmente a aids
incuravel, a raiva™ se instaurava na sociedade que até entdo aplicava uma triplice Scarlet
Letter para, como aponta Miskolci, estigmatizar a identidade homossexual na
tridimensionalidade da sexualidade, da loucura, e do crime®®, o que, na expressio de Foucault,
conduz a uma tendéncia histérica a sombra de Tanatos:

O pacto faustiano cuja tentagdo o dispositivo de sexualidade inscreveu em
nos é, doravante, o seguinte: trocar a vida inteira pelo préprio sexo, pela
verdade e a soberania do sexo. O sexo bem vale a morte. E nesse sentido,
estritamente histérico, como se vé, que o sexo hoje em dia é de fato
transpassado pelo instinto de morte. Quando o Ocidente, ha muito tempo,

descobriu 0 amor, concedeu-lhe bastante valor para tornar a morte aceitavel,
é 0 Sexo quem aspira, hoje, a essa equivaléncia, a maior de todas.*’

Em vérios paises, a epidemia da aids e a intolerancia social provocou a promulgacao
de leis criminalizando a exposicdo ao IHV ou a transmissdo viral em especial. Segundo o
Relatério da Comissdo Global sobre o IHV e o Direito de 20128, em mais de 60 paises era
crime expor outra pessoa ao IHV ou transmiti-lo, registrando-se mais de 600 condenagdes de
soropositivas, leis que, ao invés de encorajar praticas sexuais mais seguras, desencorajam as
pessoas de fazerem testes ou receberem tratamento, com medo de serem processadas e detidas
pela transmissdo do IHV a amantes ou criangas, desumanizando as pessoas com elevados
riscos de contégio: os profissionais do sexo; os transexuais; 0s homens que tém relagcdes com

outros homens; os consumidores de drogas; 0s prisioneiros e 0s migrantes.

A homofobia estatal, verificAvel nos paises que criminalizam atos sexuais
consentidos entre pessoas adultas do mesmo sexo, tem raizes anteriores a descoberta do HIV,
gue vao desde questdes religiosas, historicas, socioldgicas, culturais, juridicas e até as
politicas.

!4 Reacdo de contracéo e reflexiva, cuja funcio é advertir sobre o perigo.

15 Reacdo expansiva e impulsiva, cuja funcéo, no extremo, é eliminar ameaca.

1 MISKOLCI, Richard. Panicos morais e controle social — reflexdes sobre o casamento gay. Cadernos Pagu n.
28. Campinas: 2007, p. 105

7 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: A vontade de saber. trad. Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquere. Rio: Graal, 1988, p. 146.

®  Disp. em http://www.hivlawcommission.org/resources/report/FinalReport-Risks, Rights&Health-PT.pdf
Acesso em 04 mai 2017.
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Na contemporaneidade, segundo relatérios da ILGA (International Lesbian, Gay,
Bisexual, Trans and Intersex Association)™® 73 paises®® possuem leis que criminalizam
relagBes entre pessoas do mesmo sexo, com punic¢des que variam de multas e prisdo a pena de
morte,?! o que fez surgir outro grupo de vulneraveis: os que abandonam seus paises de origem
por temor a perseguicdo homofobica e que requerem, por isso, asilo em outro pais no qual,
desde a analise do pedido, sdo submetidos a continuos maus tratos nos locais para o qual sdo

forcosamente deslocadas.

Mesmo em paises desenvolvidos, como o Reino Unido, essa situacdo ndo varia
muito: os que solicitam asilo devem provar a alegacdo de diversidade sexual e género, e
geralmente s&o detidos em centros de refugiados onde sdo forcados a conviver com refugiados
homofobicos por longos periodos. Para verificar a orientacdo sexual do requerente, 0S
funcionarios do Estado muitas vezes formulam perguntas invasivas e traumaticas que
degradam a dignidade humana, embora o Tribunal de Justica da Unido Europeia tenha
determinado que as autoridades respeitem a carta dos direitos fundamentais da Unido

Europeia.

Na América, o primeiro caso de homofobia estatal julgado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos foi o Caso Homero Flor Freire versus Equador, em que se discutiu a
compatibilidade entre o principio da igualdade e da ndo discriminagdo com normas militares
gue sancionam atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo, e a orientacdo sexual, real ou

percebida, das pessoas.?

A culpabilizacdo, a recriminacdo e a suspensao do direito a cidadania dos enfermos
da aids no Brasil deram-se, de um lado, por sua eclosdo ter ocorrido no principio do processo
de democratizagdo do pais e por ser tratada a epidemia como problema secundario em face de

questdes sanitarias mais significativas a época (o0 que fez com que reconhecimento da aids

9 Disp. em http://ilga.org/pt-br/lan-amento-do-relat-rio-de-2013-da-ilga-sobre-a-homofobia-patrocionada-pelo-
estado/ Acesso em 03 jun 2017.

200 que corresponde a 37% dos estados membros da ONU.

!Ainda em 2017 13 paises preveem a pena capital para relacdes sexuais entre pessoas do Mesmo Sexo:
Afeganistfo, Arabia Saudita, Emirados Arabes Unidos, Iémem, Ir4, Iraque (inclusive nos territorios ocupados
pelo “Estado Islamico”), Mauritania, Paquistdo, Qatar e Siria, sendo que ha efetiva aplicacdo da pena pela
Justi¢ca no Sudao, Arabia Saudita e no 1émem, enquanto que na Nigéria e Somalia a pena de morte é aplicada em
algumas provincias. No Iraque, incluidos os territorios do “Estado Islamico” e na Siria, a aplicagéo sistematica
da pena de morte é feita por milicias e grupos paraestatais.

22 Disp. em http://www.corteidh.or.cr/index.php/jurisprudencia. Acesso em 05 jan 2017. O Equador foi
condenado a se retratar publicamente quanto a discriminagdo e a indenizar a vitima, em 2016. A primeira
condenacdo por discriminacdo sexual envolvendo o poder familiar deu-se no caso Atala Riffo e filhas vs. Chile
em 2012, e a primeira condenacédo sobre discriminacdo com base na orientacdo sexual foi concedida em 2016 no
caso Angel Alberto Duque vs. Chile, em razdo de interrupgéo de tratamento para HIV.
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como sendo um problema de satde publica s6 acontecesse em 1985) e, de outro lado, porque
as incipientes comunidades gays se preocupavam mais com a liberdade sexual do que com o

cuidado sexual,?®

empunhando a flamula do sexo como expressédo de liberdade e prazer com o
distico foucaltiano “o sexo bem vale a morte”, desmemoriadas da licdo do préprio Foucault,
segundo a qual “N&o h& uma unica cultura no mundo em que seja permitido tudo fazer. E
sabemos bem, ha muito tempo, que 0 homem ndo comeca com a liberdade, mas com o limite

e a linha do intransponivel.?*

A multiplicacdo dos casos da aids no Brasil tem levado o Estado a adotar
providéncias administrativas visando ao controle e ao combate da doenca: em 1987, a Portaria
Interministerial MPAS/MS n° 14, dos Ministérios da Previdéncia e Assisténcia Social, e da
Saude, determinava a realizacdo de testes sorologicos precedentes a aplicagéo transfucional de
sangue e hemoderivados; a Portaria Interministerial n°® 3.195, de 1988, dos Ministérios de
Estado do Trabalho e da Saude, instituiu a adogdo de medidas preventivas contra a aids
através nas empresas; em 1992, a Portaria Interministerial n® 796, coibia a realizagdo de testes
soroldgicos para: admissdo e manutencdo de alunos nas redes publicas e privadas de ensino;
contratacdo e manutencdo do emprego de professores e funcionarios nos estabelecimentos de
ensino; a divulgacdo de diagndstico de infecdo pela comunidade escolar; a existéncia de
classes especiais ou escolas especificas para infectados pelo HIV; e a exigéncia de individuos
sorologicamente positivos de informar suas condi¢cbes a membros da comunidade escolar.
Ainda em 1992, a Portaria n°® 291 da Secretaria Nacional de Assisténcia a Saude determinou a

adocdo de procedimentos para tratamentos da aids.

Em 03 de junho de 2014 foi publicada no Diéario Oficial da Unido a lei que define o
crime de discriminacdo dos portadores do virus da imunodeficiéncia humana - HIV e doentes

da aids, estabelecendo as atitudes configuradoras do delito:

Art. 1° Constitui crime punivel com recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa, as seguintes condutas discriminatérias contra o portador do HIV e o
doente de aids, em razéo da sua condicdo de portador ou de doente:

| - recusar, procrastinar, cancelar ou segregar a inscricdo ou impedir que
permanega como aluno em creche ou estabelecimento de ensino de qualquer
curso ou grau, publico ou privado;

Il - negar emprego ou trabalho;

I11 - exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego;

IV - segregar no ambiente de trabalho ou escolar;

2% Conforme PARKER, H, PARKER R. Aids: a terceira epidemia. S&o Paulo: Iglu, 1990, p. 53-80.
“FOUCAULT, Michel. A Loucura, a Auséncia da Obra. In M. FOUCAULT, Ditos e Escritos I.
Problematizacdo do Sujeito: Psicologia, Psiquiatria e Psicandlise. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p.
193.
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V - divulgar a condicdo do portador do HIV ou de doente de aids, com
intuito de ofender-lhe a dignidade;
VI - recusar ou retardar atendimento de salde.

A Lei n° 12.984/2014, que criminalizou o apartheid dos portadores de HIV ou
doentes da aids, € exemplo paradigmatico de que no Brasil, ha metastase da tutela juridica,
pois formula-se uma nova politica e uma nova norma a partir de outra, sem que haja
continuidade e coeréncia entre as duas, violando-se o principio da razoabilidade e trazendo o
selo definitivo da malignidade da ineficacia.

Se 0 inciso | da norma sob exame homenageia o “compromisso ético de

acolhimento”?

e o principio da solidariedade, dando concretude ao direito fundamental a
educacdo na medida em que se prevé punicdo a sua violagdo, o inciso VI incide em severo
equivoco ao estatuir como crime retardar atendimento de saude, seja pela imprecisdo e
vagueza conceitual do ndcleo desse tipo penal (retardar), seja por ndo excepcionar e ressalvar
os limites implicitos das situagdes de emergéncia e de urgéncia que sdo prevalentes no
atendimento de salde, enquanto que outra espécie nuclear insculpida (recusar) ja € subsumida

na omissdo de socorro prevista no art. 135 do Cddigo Penal.

Da mesma forma, as condutas criminalizadas nos incisos I, I11 e IV, imbricadas com
as questdes laborais e escolares, sdo despiciendas, uma vez que reprisam (e com déficit) as
praticas discriminatorias ja previstas na Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995 cujo art. 1°
dispoe:

E proibida a adogdo de qualquer prética discriminatria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua manutencao, por motivo de
sexo, origem, raca, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as

hipoteses de protecdo a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXIII
do art. 70 da Constituicio Federal.?

Como critica HAYASHI?’, além de padecer de atecnia legislativa, uma vez que
inverte e funde os preceitos primario e secundario ao prever primeiro, a pena, € s6 apés

estabelece a conduta delitiva, a Lei n°® 12.984/2014 n&o regula o crime como sendo de agéo

%A expressio foi cunhada pelo Ministro Edson Fachin ao relatar no STF a ac&o que julgou constitucional a
norma da Lei 13.146/2017 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) que proibe escolas particulares de recusar
matriculas e de cobrar valores adicionais nas mensalidades de pessoas com deficiéncia.

?® Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015.

2" HAYASHI Francisco Yukio. Breve comentarios sobre o crime de discriminacéo dos portadores de HIV ou
doentes de AIDS: Codificacdo e a Lei 12.984/2014. Disp. em
http://franciscohayashi.jusbrasil.com.br/artigos/125373088/breve-comentarios-sobre-o-crime-de-discriminacao-
dosportadores-de-hiv-ou-doedentes-de-aids. Acesso em 18 de maio de 2017.
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penal privada ou de agdo publica condicionada a representacdo, omissdo que faz atrair a regra
insculpida no art. 100 e no seu paragrafo primeiro do Cédigo penal brasileiro®, bem como a

contida no art. 24 do Cédigo Processual Penal®

, OU seja: o crime de discriminacdo dos
portadores de HIV ou doentes da aids é de acdo penal publica incondicionada e assim deve ser
promovida pelo Ministério Publico, legitimado pelo art. 129, I, da Constituicdo Federal como

dominus litis.*°

Como na hipdtese do inciso V da Lei (“divulgar a condicdo do portador do HIV ou
de doente da aids, com intuito de ofender-lhe a dignidade”) ndo se incrimina ato de
segregacdo e sim conduta consistente em agravo a honra, objetiva e subjetiva, das vitimas, a
adogdo implicita do legislador pela natureza juridico-processual da acdo penal publica
incondicionada malevolamente desconsidera o interesse juridico prevalente em jogo, que é o
interesse privado e ndo o publico, olvidando o fato de que a instauracdo de um processo para
apurar esse delito podera consistir em dano ainda maior do que o sofrido pela vitima cuja
dignidade foi intencionalmente ofendida, reverberando de modo ampliado e injustificado a

exposicéo de sua vulnerabilidade patologica a toda sociedade (strepitus judicii).

Sequer eventual argumento da gravidade abstrata do delito de divulgar a condicdo de
portador do virus HIV ou da aids justificaria a fixacdo do modelo de acdo estabelecida pelo
legislador, pois somente a vitima ¢é titular do direito de decidir se pretende ou nédo ter sua
privacidade e sua intimidade expostas, presente a adverténcia formulada por Boschi: “se para
a imposicao da pena tivéssemos que destrogar ainda mais uma vida, entdo o sistema juridico

seria uma iniquidade”.

A protecdo da honra ndo constitui interesse exclusivo do individuo ofendido, uma
vez que a honra pode “ser considerada como o complexo ou conjunto de predicados ou

condicdes da pessoa que lhe conferem consideracdo social e estima prépria” como lembra

%8 0 Codigo Penal (Decreto Lei n° 2.848, de 07.12.1940) dispde: “Art. 100 - A agdo penal é plblica, salvo
guando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. § 1° - A acdo publica é promovida pelo Ministério
Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justiga.
(redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

% 0 Codigo de Processo Penal (Decreto Lei n 3.689, de 03.10.1941) estabelece: “Art. 24. Nos crimes de ag4o
publica, esta sera promovida por dendncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de
requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-
l0.” Note-se que o modal debntico da norma (“serd promovida”) ndo deixa ao arbitrio ministerial mover ou ndo a
acao penal. Antes, exige o exercicio da funcéo institucional do Ministério Pablico.

30 «Art, 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei”.

1 BOSCHII, José Antonio Paganella. Acdo Penal. Rio de Janeiro: Aide, 1993
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Noronha,”” mas o interesse daquele que a teve lesada é superior ao da sociedade, dai se

atribuir aquele o direito privativo de promover a agdo penal como regra geral.*

Assim, para o crime tipificado no inciso V da Lei n° 12.984/2014, mercé de sua
natureza ser daquelas que expdem a intimidade da vitima e a se considerar ser a vitima
vulneravel, a espécie processual deveria ser a da agdo penal condicionada, fazendo ceder o
interesse pablico da tutela ao interesse particular dos mesmos, mas a semelhanca do que prevé
o art. 225 do Cddigo Penal brasileiro para as hipoteses de crimes contra a dignidade e
liberdade sexual (estupro, violagdo e assédio)®* e também para alguns crimes contra pessoas

(perigo de contagio venéreo).®

Sob outro viés, a pretensdo de tutelar as vitimas dos crimes que prevé, queda na
esterilidade do simbolismo, pois se limita a prever a san¢do de reclusdo e multa (esta sem
ancora em quaisquer critérios e sem especificar seu beneficiado), ndo tracejando nenhum
procedimento cautelar que poderia ser adotado ainda antes do inquérito policial e ndo dando
resposta a uma questdo Obvia aqui meramente exemplificada: se uma escola discriminar um

aidético, ficara impune por ser impossivel a aplicacdo da pena de reclusdo e multa?

Falta coeréncia e coesao a essa nova norma, que pune, por exemplo, conduta similar
a negativa de trabalho por discriminacdo de cor, etnia, religido ou nacionalidade prevista na
Lei n® 7.726 de 1989, na medida em que prevé pena de reclusdo 1 a 4 anos, e multa, bem
inferior a pena da Lei de 1989 que estabelece pena de reclusdo de 2 a 5 anos.

Sob a otica sisttmica do ordenamento juridico, é de se frisar que o delito de injuria
racial é punivel com pena de reclusdo de 1 a 3 anos (art. 104, § 3° do Cddigo Penal), o que

denuncia a ilogica desproporcionalidade da punigdo prevista Lei n® 12.984 de 2014, como se

%2 NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 21%d. So Paulo. Saraiva, 1992.

3 Codigo Penal (Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940) “Art. 145 - Nos crimes previstos neste
Capitulo somente se procede mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°, da violéncia resulta lesdo
corporal.”

% Codigo Penal (Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940) “Art. 225. Nos crimes definidos nos
Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante a¢do penal publica condicionada a representacdo. (Redacao
dada pela Lei n° 12.015, de 2009) Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (Incluido pela Lei n® 12.015, de
2009)”.

% Cédigo Penal Cédigo Penal (Decreto Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940). “Art. 130 - Expor alguém,
por meio de relagbes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve
saber que esta contaminado: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa. [...] § 2° - Somente se procede
mediante representacao”.
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https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/cp-decreto-lei-n-2-848-de-07-de-dezembro-de-1940#art-225

as injurias a aidéticos fossem mais graves do que as que envolvem, além de discriminagéo por

racismo, idosos e pessoas com deficiéncia.

Bizarramente, a Lei n® 12.984/2014 prevé pena idéntica a estatuida pela Lei n® 7.643
de 1987 para pesca ou molestamento a cetaceos, que também € de 2 a 5 anos de recluséo,
além de multa, como a equiparar humanos a cetaceos na escala axioldgica e, por igual,
comina pena idéntica prevista ao infanticidio (art. 123, Codigo Penal), como se a subtracdo da

vida humana atentasse contra 0 mesmo bem juridico da igualdade.

ROTHENBURG e GONCALVES, em tema inevitavelmente conexo ao objeto deste
trabalho, por se referir a inexisténcia de norma especifica no Brasil para punir a homofobia e a
transfobia, formulam contundente e apropriada critica a legislacdo que, sob o pretexto de
tutelar, discrimina:

A discriminacdo em escala maxima é um dos mais profundos problemas que
0 Estado Democratico de Direito precisa resolver e desdiz o objetivo
fundamental de nossa Republica, que é a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, sem preconceitos de qualquer espécie.

A legislacdo que deveria proibir e punir todas as formas de discriminagao é,
ela propria, discriminatoria. Fala em *raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional”, como se a mencdo da Constitui¢do no artigo 3°, IV,
ndo trouxesse a norma de extensdo: “e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. A Lei 7.716/1989 ndo menciona homofobia ou transfobia:
faz pensar que uns preconceitos sao melhores que outros e que, para eles, ao
invés das penas da lei, ttm-se as omissGes da lei. Essa lei deu uma

hierarquia ao preconceito e descumpre uma clara ordem constitucional de
criminalizaco da discriminacéo odiosa.*®

A mesma critica vale & Lei n° 12.984/2014, que faz pensar que a discriminacdo aos
portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e doentes da aids seja pior do que a
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia ou idosos, e hierarquiza indevidamente e de
modo reducionista as infec¢fes e as patologias e a propria discriminagdo ao ser humano,

vitimizando e assim discriminando as pessoas infectadas com o virus HIV e 0s doentes da aids.

O que o legislador federal parece nédo ter entendido € que as pessoas vulneraveis por
infeccdo de IST, assim como as acometidas pela aids, em especial os adolescentes, ndo
precisam da criacdo de um direito especial, necessitando apenas a aplicacdo dos direitos
fundamentais também a orientacdo sexual e de identidade de género.

% ROTHENBURG, Walter Claudius GONGCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Lei que deveria punir
discriminacdo €, ela propria, discriminatéria. Disp. em http://www.conjur.com.br/2014-ago-29/lei-deveria-
proibir-discriminacao-ela-propria-discriminatoria. Acesso em 05 mai 2017.
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Melhor tutela legislativa a essas pessoas vulneraveis contra a discriminacdo tem sido
outorgada por leis estaduais, como as de Goias (Lei n® 12.595, de 26 de janeiro de 1995); Rio
de Janeiro (Lei n° 3.559, de 15 de maio de 2001); Sao Paulo (Lei n°® 11.199, de 12 de julho de
2002); Minas Gerais (Lei n° 14.582, de 17 de janeiro de 2003); Espirito Santo (Lei n° 7.556,
de 10 de novembro de 2003); e Parana (Lei n° 14.362, de 19 de abril de 2004), voltadas a
vedar e penalizar a discriminacgdo dos portadores do HIV ou a pessoas com aids.

No Brasil, tutela-se a pessoas infectadas por HIV e os doentes da aids assegurando-
se-lhes, a nivel nacional, o sigilo de sua condicdo no trabalho e médico (art. 5° X, da
Constituicdo Federal; art. 168 da CLT e art. 105 do Cddigo de Etica Médica); auxilio-doenca
(art. 274 a 287 da Resolucdo Normativa INSS/PRES n° 45, de 6.08.2010) ; beneficio de
prestacdo continuada (art. 20 da Lei n® 8.742/1993); aposentaria por invalidez (art. 201 a 212
da Resolugdo Normativa INSS/PRES n°® 45, de 6.08.2010); saque do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (art. 20, X111 da Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990); isengdo do imposto
de renda (art. 6, X1V, da Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990; Lei n® 11.052, de 29 de
dezembro de 2004, e art. 39, XXXIIl, do Decreto n® 3.000, de 26 de marco de 1999);
cadastramento obrigatorio de doadores e exames laboratoriais no sangue, para prevenir a
propagacdo de doencas (Lei n® 7.649, de 25.20.1988) e, em alguns Estados, a transporte

coletivo intermunicipal gratuito, e em alguns Municipios, transporte coletivo.

Somente em 1996, com a edicao da Lei n° 9.313, o Sistema Unico de Satide passou a
fornecer, gratuitamente aos portadores de IHV e aos doentes da aids, toda medicacédo

necessaria ao seu tratamento.

Assim, tal como foi de insurgéncia a reacdo de Sisifo contra as sentencas de morte
por desafios a ordem das coisas imposta pelos deuses, foi a reagdo das pessoas em situacao de
risco de infeccdo pelo IHV e portadoras da aids contra as discriminagdes impostas pelo
Estado, como, por exemplo, o art. 34, IV da Portaria n° 158/2016 do Ministério da Saude, e o
art. 25, XXX, d, da Resolucdo da Diretoria Colegiada RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria ANVISA, os quais dispdem sobre a inaptiddo temporaria para
individuos do sexo masculino que tiveram relacdes sexuais com outros individuos do mesmo

sex0®’ realizarem doacdo sanguinea nos 12 (doze) meses subsequentes a tal pratica®, normas

37 A expressdo homens que fazem sexo com outros homens é um fenémeno comportamental e social, conhecido
pela sigla HSH, mas néo se presta a identificar grupo especifico de pessoas e tampouco homossexuais.

%8 Outros pafses também determinam prazos de inaptiddo para doares HSH: nos Estados Unidos, Reino Unido,
Argentina, Australia e Suécia, de 12 meses; Canadd e Nova Zelandia, de 5 anos. J& na Alemanha, Suica e
Holanda, a inaptiddo é definitiva.

311



qgue motivaram o Partido Socialista Brasileiro a ajuizar a agdo direta de inconstitucionalidade
n° 5543.

Cabe destacar aqui, a adverténcia do Ministro Edson Fachin, relator da mencionada
ADI, quanto a confusdo entre a legitimidade para invocar a jurisdicdo constitucional, mercé

da representatividade politica, e representatividade adequada para atuacao no feito:

[...] entendo que ndo € possivel confundir a representatividade ligada ao
oferecimento de razbes para a melhor consecucdo da atividade de
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, com a representatividade a que se
aduz, por exemplo, na ambiéncia politica em sentido estrito.

Tal compreensdo se impde sob pena de se convolar a figura do amicus
curiae, um colaborador, em algoz do exercicio da jurisdi¢do constitucional,
a desnaturar a sua propria raison d’étre no Estado Constitucional.

Isso porque a jurisdigdo constitucional ndo é, nem deve ser, mera ambiéncia
em que se repliquem as disputas politicas a ser travadas no Parlamento.
Ressalte-se: disputas politicas que sdo conaturais a um dos fundamentos de
nossa Republica, o pluralismo politico (Art. 1°, V, CRFB).

Dessa forma, ndo obstante representatividade politica seja um dos elementos
levados em conta pelo constituinte para atribuir legitimidade para incoar a
jurisdicdo constitucional (como se vé no art. 103, VIII, CRFB), nédo ¢ ela
suficiente para autorizar a intervencdo dialogal no ambito da jurisdigédo
constitucional.

Ou seja, o fato de eventual requerente ser partido politico com representacao
no Congresso Nacional, tdo somente evidencia a sua representatividade
politica, ndo revelando, por si s, a representatividade adequada para
atuacdo como amicus curiae.

Feitas tais consideracbes, em que pese 0 PPS possuir relevante
representatividade politica e ter demonstrado importante iniciativa de atuar
no feito, ndo se demonstrou em sua manifestacdo nos autos de que forma
pretende contribuir especificamente com o aclaramento ou elucidagdo da
discusso aqui posta.>®

O destaque acima evidencia a tendéncia contemporanea de judicializacdo mesmo de
guestbes que deveriam encontrar respostas no ambito administrativo ou no legislativo
inclusive sobre quem € o titular do direito mais relevante a ser protegido: o do doador de
sangue ou o do receptor de receber sangue o0 mais seguro possivel, independentemente de sua

orientacdo sexual, ou da Administracdo Publica que é responsavel pelo tratamento de doentes
e pela prevencdo de doengas, em especial as infecciosas.

O estigma do custo da liberdade para outros e para si, assim como a defesa da

soberania do sexo, ainda hoje distorce o foco das discussdes sobre os direitos humanos para

% STF, ADI 5.543. Despacho de 28.06.2016.
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vé-los desde uma reducionista visdo binaria (que produz a falacia do confronto universal), por

isso que o antropdlogo e fundador do Grupo Gay da Bahia denuncia a dicotomia brasileira:

A homossexualidade tem dois lados no Brasil: o lado cor-de-rosa, que é o
lado da festa, da aceitacdo de artistas e da maior parada gay do mundo. E ha
o lado vermelho, que é o lado da violéncia, do preconceito, do machismo,
que vitima mulheres e homossexuais.*°

Sucede que a tematica dos direitos humanos € tricotdbmica assim como o é a

morfologia do ser humano, e s6 pode ser compreendida sob a triade da liberdade, diversidade

e tolerancia que recepciona a alteridade, categoria ontologica relacional do Eu e o Outro.

No mesmo sentido, adverte o presidente da Fundacdo Americana para Pesquisa da

Aids — AmfAR:

Uma grande parte da epidemia de Aids esta conectada a comunidade gay.
Também estd conectada a usuérios de drogas injetaveis. E também a
transgéneros, profissionais do sexo. O que nds precisamos saber fazer é
entender que ha barreiras que essas comunidades enfrentam diariamente em
suas vidas que fazem com que elas sejam vulneraveis ao HIV. Vocé nao
pode desconectar o trabalho com HIV dos direitos gays. Ao menos que
essas conexdes sejam reconhecidas e que lidemos com ela, ndo havera
sucesso nessa luta.

E possivel falar sobre direitos gays sem tocar no assunto HIV, ja que a
maioria dos gays ndo tem HIV. Mas ndo da para falar sobre HIV sem falar
sobre direitos dos homossexuais.**

A assertiva final, acerca da impossibilidade de se abordar a questdo do HIV sem

envolver direitos dos homossexuais, de um lado, demonstra a necessidade de conscientizacdo

de ser o risco onipresente na vivéncia do grupo-chave e adotar politicas publicas adequadas ao

aumento da resiliéncia dos seus integrantes, de outro, afasta o passionalismo e a ideologizagéo

da discussdo que toldam o reconhecimento da liberdade sexual e incitam discriminacdes —

inclusive as reversas.

Em 1989, em Porto Alegre, no Encontro Nacional de Organizacbes N&o-

governamentais que trabalham com Aids (ENONG), aprovada a Declaragdo dos Direitos

Fundamentais da Pessoa Portadora do Virus da AIDS, documento que sintetiza as aspiracfes

de profissionais da saude e de membros da sociedade civil e no qual se reconhece que:

“ MOTT, Luiz. Entrevista ao jornal O metaltrgico em familia, ed. 63, julho de 2011. S&o José dos Campos:
Sindicato dos Metallrgicos de Sao José dos Campos e Regido, 2011.
*' FROST, Kevin. Entrevista ao jornal Folha de S&o Paulo, Caderno Satde + Ciéncia, ed. 03 de maio de 2017,

B7.
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| - Todas as pessoas tém direito & informacao clara, exata, sobre a AIDS.

Il — Os portadores do virus tém direito a informagbes especificas sobre sua
condicdo.

Il - Todo portador do virus da AIDS tem direito & assisténcia e ao tratamento,
dados sem qualquer restri¢do, garantindo sua melhor qualidade de vida.

IV - Nenhum portador do virus sera submetido a isolamento, quarentena ou
qualquer tipo de discriminagéo.

V - Ninguém tem o direito de restringir a liberdade ou os direitos das pessoas pelo
Unico motivo de serem portadoras do HIV/AIDS, qualquer que seja sua raca,
nacionalidade, religido, sexo ou orientacdo sexual.

VI - Todo portador do virus da AIDS tem direito & participacdo em todos 0s
aspectos da vida social. Toda acéo que visar a recusar aos portadores do HIV/AIDS
um emprego, um alojamento, uma assisténcia ou a priva-los disso, ou que tenda a
restringi-los & participacdo em atividades coletivas, escolares e militares, deve ser
considerada discriminatéria e ser punida por lei.

VII - Todas as pessoas tém direito de receber sangue e hemoderivados, 6rgaos ou
tecidos que tenham sido rigorosamente testados para o HIV.

VIII - Ninguém podera fazer referéncia a doenca de alguém, passada ou futura, ou
ao resultado de seus testes para o HIV/AIDS, sem 0 consentimento da pessoa
envolvida. A privacidade do portador do virus devera ser assegurada por todos 0s
servicos medicos e assistenciais.

IX - Ninguém serd submetido aos testes de HIVV/AIDS compulsoriamente, em caso
algum. Os testes de AIDS deverdo ser usados exclusivamente para fins
diagnosticos, controle de transfusGes e transplantes, estudos epidemiolégicos e
nunca qualquer tipo de controle de pessoas ou populagdes. Em todos os casos de
testes, 0s interessados deverdo ser informados. Os resultados deverdo ser
transmitidos por um profissional competente.

X - Todo portador do virus tem direito a comunicar apenas as pessoas que deseja
seu estado de saude e o resultado dos seus testes.

X1 - Toda pessoa com HIV/AIDS tem direito a continuacdo de sua vida civil,
profissional, sexual e afetiva. Nenhuma acdo poderd restringir seus direitos
completos a cidadania.

A importancia desse documento é precisar o foco da tutela necessaria e adequada,
desconstruindo o imaginario reducionista da questdo a liberdade sexual para que se entenda
que a reivindicacdo de reconhecimento ndo envolve direitos especiais, mas a inclusdo das
pessoas vulneraveis com a aplicagdo das leis de direitos humanos também a orientacdo sexual
e de identidade de género. Por isso que dos onze preceitos declarados, apenas quatro se
referem a todas as pessoas, 0 que nao exclui da sua tutela as pessoas referidas nos outros sete

declarados.
4. A EUFORIA

O Sistema Unico de Sadde, em julho de 2015, implantou no Brasil um novo
protocolo clinico e de diretrizes terapéuticas para facilitar o acesso de pessoas infectadas pelo
HIV e doentes da aids, integrando as trés estratégias para profilaxia pos-exposicdo — PEP -
disponiveis desde a década de 1990, voltadas a infecgbes por acidente ocupacional, por

violéncia sexual, e por relagdes sexuais consentidas.
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Os medicamentos utilizados para o tratamento devem ser ministrados até 72 horas
apos a exposicdo ao virus (o protocolo menciona que o ideal serem ministrados nas duas horas
apos a exposicdo), consistindo em outro coquetel de antirretrovirais (tenofovir; lamivudina;

atazanavir; e ritonavir) que devem ser tomados por 28 dias consecutivos.

A Profilaxia Pré-Exposicdo — Prep é uma estratégia de prevencdo que exige a
utilizacéo diaria do antirretroviral (ARV),* por pessoas néo infectadas, para reduzir o risco de
aquisicdo do HIV através de relagdes sexuais, sendo recomendada para as pessoas de risco

ampliado.

A introducéo da Prep foi precedida de mediante pesquisa realizada em Séo Paulo e
no Rio de Janeiro entre 1 de abril de 2014 e 28 de julho de 2015, com o objetivo de
demonstrar a viabilidade de se incorporar a distribuicio gratuita pelo Sistema Unico de Sade,
sendo de se destacar dos dados coletados, nos limites deste artigo, trés aspectos relevantes:
que as pessoas com maior grau de escolaridade aceitam mais facilmente a profilaxia
preventiva; que a alta adesdo a prevencao € relacionada com a maior percepcao do risco de
contrair HIV; e que a maior rejeicdo a da-se no grupo de HSH jovens na faixa etéria de até 24

anos.

Se a descoberta do AZT em 1986 levou a alegria®® aos infectados, a Pep e a Prep
trouxeram a euforia, se ndo os levaram & verdadeira epifania®* gracas ao aumento da
sobrevida e melhoria da qualidade dos portadores de HIV e da aids, em especial porque a
epidemia esta hoje disseminada em todas as camadas sociais, independente de faixa etaria ou
orientacdo sexual, uma vez que o grau de vulnerabilidade ao virus esta vinculado ao historico
de relagGes sexuais desprotegidas e ao nivel de exposicdo, e a existéncia de tratamento que
controla a infecgéo.

Isto tem refletido no aumento dos casos de infec¢do: segundo o Ministério da Saude,
desde o inicio da epidemia da aids em 1980 ate 2016 foram registrados 798.366 de casos da
aids no Brasil, uma média de 39 mil casos por ano, sendo que em 2015 81 mil pessoas

iniciaram o tratamento da aids.

A constante pesquisa e a descoberta de novas geracdes de medicamentos eficientes

para controlar a multiplicacdo do HIV, ndo afasta a certeza do encontro for¢cado com Tanatos,

*2 Trata-se de um comprimido que combina dois antirretrovirais, o tenofovir (TDF) e a emtricitabina (FTC), que
foi aprovado em 2012 nos Estados Unidos sob 0 nome comercial Truvada.

*3 Emocao expansiva, cuja funcéo é criar vinculos.

* Profunda sensacéo de realizacéo.
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que persistira enquanto inexistente vacina, fato que levou os vulneraveis, de novo, a tristeza*
e a se construir uma situacdo paradoxal: em plena Sociedade da Informacgdo na qual sé&o os
jovens os que transitam com maior naturalidade e avidez por informacéo pelo ciberespaco,
estd-se verificando ndo apenas significativo aumento dos casos de infeccdo do HIV, mas o
recrudescimento de outras infeccGes sexualmente transmissiveis que estavam de hd muito sob

controle, exata e acentuadamente entre os jovens.

Sendo o uso de preservativo a Unica protecédo efetiva contra a infecgdo pelo HIV, e as
campanhas educativas para sua utilizacdo apenas sazonais, em épocas de festividades como o
Carnaval, € imperiosa a adocdo de campanhas pedagdgicas permanentes, direcionadas aos
integrantes dos grupos-chave e aliadas a construcdo de politica educacional que imponha a
adequada, responsavel, consciente e ética educacdo sexual nas escolas fundamentada na ética
da alteridade na perspectiva de Emanuel Lévinas, para quem a justica € a moderacdo da
responsabilidade do Eu viabilizada desde a diversidade do Outro — o que leva a correc¢éo de

assimetrias pela tolerancia.

Por isso SIDEKUM defende a elaboragéo de politicas publicas para a formacéo dos
professores em e para Direitos Humanos a partir da interpelacdo ética formulada pela praxis
da pedagogia da alteridade em que se abra espago para a dignidade do Outro enquanto
radicalmente diferente do Eu:

A relacdo com o outro realiza-se na forma da bondade que se chama justica
e responsabilidade infinita para com outro e se concretiza historicamente
numa experiéncia de transcendéncia, solidariedade e responsabilidade pelo
outro. A alteridade é uma experiéncia de interpelacdo ética. Essa experiéncia
manifesta-se pelo rosto do outro.*®

Com a disponibilidade de profilaxias preventiva e pds-exposi¢do ao risco de infeccao
por HIV, as pessoas vulneraveis ao risco, infectadas ou ndo, com aids ou ndo, passam a sentir
mais suave o suplicio trazido pelo IHV as suas vidas, 0 que s sera verdadeiro no plano
individual se jamais se expuserem a uma relacdo sexual sem estarem usando preservativo,
sendo responsaveis.

No plano social, Estado e sociedade, podem ser ainda mais contributivos para a
melhoria da vivéncia daqueles vulneraveis, construindo e efetivando politicas sociais e

politicas inclusivas e solidarias.

** Emocao de contracéo e reflexiva, cuja funcéo é a evocacdo do passado, e evitar vulnerabilidade na medida em
que permite o Outro nos acompanhar.

** SIDEKUM, Antonio. Emmanuel Levinas: educacdo e interpelacdo ética. Revista da FAEEBA — Educacéo e
Contemporaneidade, Salvador, v. 22, n. 39, p. 85-94, jan./jun. 2013, p. 90
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5. CONCLUSOES

O percurso historico do HIV no Brasil ndo € diferente da sua propagacdo em outros
paises, submetendo as pessoas em situacdo de risco ao suplicio da sua infeccdo e cavando um
fosso de preconceitos a alimentar a discriminagdo irracional contra portadores do virus e
contra os portadores da aids que, excluidos da sociedade, passam a elevar muros para também

discriminarem aqueles que, segundo sua 6tica, ndo querem lhes conceder direitos.

Em tempos da etiqueta hipocrita do politicamente correto, o Estado prodigaliza
campanhas de distribuicdo de preservativos em grandes eventos, faz ribombar eventual
reconhecimento por organizacdo internacional pelo sucesso de uma determinada estratégia,
promulga normas a guisa de protecdo com efeito reverso, por vitimizarem, discriminando, as
pessoas infectadas com o virus HIV e os doentes da aids, a fazer do drama pessoal dos

vulneraveis, uma ocasido para exploracdo politica-partidaria-sectaria.

As pessoas vulnerdveis devido ao HIV assim como as acometidas pela aids, em
especial os adolescentes, ndo necessitam da criacdo de novos e especiais direitos, mas, sim, da
efetiva aplicacdo dos direitos fundamentais as questdes terapéuticas e as de orientagédo
sexual e de identidade de género, estas com acdes de educacdo social sublinhadas pela ética e
pela adequacdo a faixa etaria e com a co-participacdo das familias, com a prudéncia de evitar
ideologizac@es e fundamentalismos que sé se prestam para a imposicao explosiva e injusta de

um binario certo/errado cuja resposta vencedora sera sempre histérica.

A elaboracdo de politicas publicas com gestdo democratica, participativa e sem
sectarismos, e a difusdo de campanhas publicitarias permanentes, voltadas a prevencdo de
todas as ITC, sdo medidas urgentes para fazer cessar as lesdes aos jovens vulneraveis e nao

submeté-los a novas epidemias.

Os direitos fundamentais, originarios da dignidade da pessoa humana, se prestam a
resguardar e a garanti-la, sendo por isso matizados pela indivisibilidade, integridade e
complementariedade. S&o estes 0s direitos que devem ser efetivados as pessoas, iluminados

pelos principios-garantia da liberdade, da diversidade e da tolerancia.
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