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RESUMO



A transmissao intencional da HIV, virus da Imunodeficiéncia humana, € um
tema que vem preocupando alguns juristas. Este trabalho trata da possivel
classificagao criminal das diversas formas de transmissao do virus, enfatizando
a transmissdo através da relagcdo sexual. Buscou-se identificar as possiveis
formas de tipificagcdo desse crime, comegando por perigo de contagio de
moléstia, de acordo com o artigo 131 do Cddigo Penal Brasileiro (CP), lesao
corporal gravissima, artigo 129, paragrafo 2° do CP, tentativa de homicidio ou
até mesmo o homicidio consumado como trazido pelo artigo 121 do CP.
Concluiu-se que é importante que seja analisado a conduta de acordo com o
resultado obtido: se houve, ou ndo, o contagio pelo virus do HIV, a transmissao
com consentimento da suposta vitima e ainda se ocorreu a morte da vitima.

Palavras-chave: HIV; AIDS; Direito penal.

ABSTRACT



Intentional transmission of HIV, the human immunodeficiency virus, is a subject
that is worrying some jurists. This paper deals with the possible criminal
classification of various forms of virus transmission, emphasizing the
transmission through sexual intercourse. We sought to identify possible ways to
typify this crime, beginning with disease contagion danger, in accordance with
Article 131 of the Brazilian Penal Code (CP), very serious injury, Article 129,
paragraph 2 of the CP, attempted murder or even consummated murder as
brought under Article 121 of the Penal Code. It was concluded that it is
important that analyzed the behavior according to the result: if there was or not
the infection by HIV, the transmission with the alleged victim's consent and even
if there was the death of the victim.

Keywords: HIV; AIDS; Criminal law.
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A Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), surgiu na década de
1980 surpreendendo a comunidade cientifica, como uma doenga rara,
provocada pelo Pneumocystis carinii, um virus desconhecido que afetava,
principalmente, homens homossexuais (HAGA, 2002).

Segundo dados da Organizagcdo Mundial de Saude, a AIDS é
considerada um dos maiores problemas de saude publica, na atualidade,
mesmo nos paises mais desenvolvidos.

Na década de 1990, a falta de tratamento eficaz e a alta letabilidade da
AIDS, traz para o Brasil, os primeiros debates sobre a criminalizacao da
transmissao do HIV (ARANHA,1994; Mott, 2002) e, desde entdo, grandes tém
sido os avancos no ambito do Direito, no sentido de buscar forma de
enquadramento do crime de transmissdo do virus, considerando que nao
existe, no Cddigo Penal Brasileiro, artigo relacionado a este fato tipico,
evidenciando um descompasso entre as leis vigentes no Brasil e as mudancgas
existentes na sociedade brasileira.

Apesar disso, o Direito Penal (DP), através de seus legisladores vém
buscando vias alternativas para tratar das questdes que envolvem o objeto de
estudos dessa pesquisa, utilizando-se, principalmente, da analogia.

Mesmo entendendo que a maior vitima da AIDS é o portador do virus do
HIV, é sabido que em situagcbes diversas encontramos situacbées em que o
portador passa de vitima a agente, transmitindo o virus a outrem, dolosamente.
Qual a forma de punicdo nesses casos? Qual o posicionamento dos

operadores do Direito?



Existe responsabilidade penal, para o individuo portador do virus HIV
quando o virus é transmitido com o consentimento da suposta vitima?

Considerando que a AIDS nao é considerada doenga venérea, pois
existem outras formas de transmissédo do virus, alguns legisladores defendem
que o crime de transmissao do virus seja enquadrado no artigo 131 do Codigo
Penal, que se refere ao crime de perigo de contagio de moléstia grave, cuja
pena é a de reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

A pesquisa bibliografica evidenciou a existéncia de poucos estudos que
tratem da criminalizacdo do HIV no Brasil, denunciando o desinteresse dos
juristas pelo tema. Como resultado, temos, em muitos casos, ou a exacerbagao
de penas, como forma de desestimular a pratica criminosa, ou o
enquadramento da transmissdo do HIV como tentativa de homicidio ou
homicidio consumado (DAMASIO, 1991).

No Brasil, a Comissdo que estuda reformulagdo do Codigo Penal, ao
tratar do tema, reuniu os artigos 130 (transmissdo de doengas venéreas por
meio de ato sexual) e 131 (contaminagdo de uma pessoa com doenga grave),

para prever a aplicacdo de penalidades contra aqueles que transmitirem o HIV:

BRASILIA - A transmissado voluntaria e involuntaria do virus da
aids passara a ser crime punido com penas que variam de 3
meses a 2 anos de prisdo. A Comissao Especial do Ministério
da Justica que estuda a reformulagéo do Cédigo Penal aprovou
a proposta, por unanimidade, e até marco ela devera ser
transformada em anteprojeto. A comissao discute a
possibilidade de incluir o assédio sexual como crime de
constrangimento ilegal, com 6 meses a 2 anos de prisao.

Guimaraes (2011), chama a atengao do posicionamento das liderangas
do movimento social, quanto a caracterizacdo da transmissao do HIV via ato

sexual como tentativa de homicidio qualificado. Para essas liderancas, essa



caracterizagdo trara como consequéncia, o acirramento dos processos de
estigmatizacdo relacionados a Aids, devendo-se, sobretudo, ampliar-se o
debate em torno da corresponsabilidade da prote¢cao da transmissao do virus.
Para esse grupo composto por ONGs, o Estado nao deve legislar nos casos de
transmissao do virus através de relagdo sexual consentida e sem o0 uso do
preservativo, pois trata-se de esfera privada dos individuos.

Nos primeiros meses de 2015, a criminalizagdo do HIV ganhou
visibilidade no Brasil a partir da divulgagdo, na midia impressa, digital e
televisiva, de casos de transmissao proposital do HIV, fomentando a
discriminagao das pessoas portadoras da doenca e estimulou que a bancada
conservadora do Congresso Nacional discutisse o Projeto de Lei (PL) 4.887/01,
que ja havia sido arquivado em janeiro de 2015, voltado para a inclusdo de
uma pena mais severa para aqueles que transmitissem o HIV, através do PL
198/15, do Deputado Pompeo de Mattos (PDT/RS).

Como resposta ao Projeto de Lei 198/15, um grupo de ativistas do
Projeto “Advocacy em Saude” entregou, aos deputados integrantes da
Comissdo de Constituigdo Justica e Cidadania (CCJC), da Cémara dos
Deputados, um dossié intitulado “Nao ao PL 198", na tentativa de esclarecer os
aspectos desse retrocesso envolvidos na aplicacdo de um PL dessa natureza
(AGENCIA DE NOTICIAS DA AIDS, 2015). Ao mesmo tempo, foram
registradas manifestagbes da sociedade civil, do Departamento de DST, AIDS
e Hepatites Virais e da UNAIDS Brasil, contraria, igualmente, ao referido PL
(ABIA, 2015; BRASIL, 2015; UNAIDS, 2015).

Este trabalho esta dividido em quatro capitulos. O primeiro capitulo,

intitulado “HIV como provocador da morte” a sindrome € apresentada de forma



mais detalhada, assim como a faixa etaria atingida pela doencga e a diferenca
entre géneros, transmissao e tratamento.

O capitulo 2, denominado “A transmissdo do HIV e sua tipificacdo
penal”’, aborda o posicionamento de juristas frente a transmissdo do virus da
AIDS. No campo juridico, Mott salienta que, para alguns juristas, a transmissao
do HIV ndo tem a intencdo de matar e o crime pode ser enquadrado no
contagio de moléstia grave (Artigo 131). Para outros juristas, existe intencao de
transmitir uma doencga grave e incuravel, definida como “culpa consciente” do
portador do virus, que pode ser enquadrada como tentativa de homicidio
simples (de 6 a 20 anos de prisao) ou qualificado (de 12 a 30 anos de prisao).

O capitulo 3 aborda a Transmissdo sexual do HIV nas relagbes
consentidas, tema que tem gerado muitas discussdes entre os legisladores,
Estado e sociedade civil. Para tratar do tema trazemos casos apresentados por
doutrinadores e o posicionamento do Direito, ONG’s, problematizamos o uso
das teorias da imputagado e relacdo de causalidade e o descompasso entre a
implantacéo, no Brasil, do Estado Democratico de Direito, e os principios que
orientam o direito penal nessa forma de Estado.

Na conclusdo, as principais constatagbes observadas ao longo do
trabalho, com a expectativa de que as questdes formuladas inicialmente
tenham sido respondidas de maneira satisfatéria para os leitores interessados
por este campo de estudos. Apresentamos, também, nossas conclusées em
relacdo aos objetivos propostos inicialmente e apontamos novas possibilidades
de desenvolvimento de pesquisas que permitam a compreensao cada vez mais

aprofundada sobre o tema estudado.



CAPITULO 1

HIV COMO PROVOCADOR DA MORTE

O HIV é o virus que ataca o sistema imunolégico do individuo, sendo o
responsavel pela Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), quando esta
encontra-se em seu estagio mais avangado, transformando o corpo do seu
portador em campo fértil para doencas infeciosas como o resfriado, a
tuberculose e o cancer, dificultando, inclusive o tratamento.

De acordo com o Departamento de DST, Aids e Hepatites Virais, até o
inicio de 1990, a AIDS era vista como uma doenga de progndstico muito
negativo, cujo paciente era considerado com baixa expectativa de vida. Com a
descoberta do coquetel!, composicao feita com varios medicamentos com
capacidade de diminuir os efeitos do virus presente no sangue do seu portador
baixa, as pessoas portadoras da doenca tiveram a possibilidade de uma maior

sobrevida.

1.1 HISTORIA DA AIDS

Embora alguns estudos apontem a evidéncia de mortes provocadas pela
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) na década de 1950, foi na
virada da década de 1980 que a comunidade cientifica se deparou com o

surgimento de uma doenca rara que afetava, primordialmente, homens

' Combinagdo de medicamentos responsaveis pelo atual tratamento de pacientes HIV
positivo, capaz de manter a carga viral do sangue baixa, o que diminui os danos
causados pelo HIV no organismo e aumenta o tempo de vida da pessoa infectada.


javascript:GetDef('18069')

homossexuais anteriormente sadios, provocada por um micro-organismo -
Pneumocystis carinii, e ainda ndo se conhece onde o virus se origiou, embora
as hipdtese mais provaveis indiquem que pode ter se originado em macacos,
na Africa Central? (HAGA, 2002).

Os primeiros casos foram descobertos e definidos como AIDS, em 1982,
nos EUA, Haiti e Africa Central, quando se classificou a nova sindrome. Em
1981, as autoridades de saude publica nos EUA registram as primeiras
preocupagdes com uma nova e misteriosa doenga (site DST aids).

O Virus da Imunodeficiéncia humana (HIV?) foi isolado, pela primeira
vez, em células de pacientes portadores da AIDS, em 1984, por cientistas
americanos. A partir de entédo, o HIV, passou a ser considerado o responsavel
pelo surgimento da doenca.

A AIDS é uma doenga que ataca o sistema imunoldgico, responsavel
pela defesa do organismo humano contra doengas, impedindo-o de proteger o
organismo contra os ataques externos causados por parasitas, bactérias,
células cancerigenas e outros virus.

As células mais atingidas pelo HIV sdo os linfocitos T CD4+, que
consegue alterar o DNA dessas células, fazendo copias de si mesmo, e se

multiplicando.

2 Existem registros de uma familia de retrovirus, relacionados ao HIV, que esta
presente em primatas ndo humanos na Africa, que tém mostrado similaridade com o
HIV-1 e com o HIV-2, sugerindo que ambos evoluiram da mesma origem.

3 Sigla em inglés do virus da imunodeficiéncia humana, responsavel pela AIDS. Ser
portador do HIV (chamados soropositivos) ndo significa que é portador da AIDS. E
possivel que pessoas soropositivas vivam sem apresentar sintomas e sem
desenvolver a doenga, mas sao potenciais transmissores através das relagcdes sexuais
sem protecao, pelo compartiihamento de seringas contaminadas ou de mae para filho
durante a gravidez e a amamentagao. Da familia dos retrovirus, contém pelo menos
duas subcategorias de virus, o HIV-1 e o HIV-2.



Quando as células T sao atacadas e destruidas pelo virus do HIV, o
sistema imunoldgico debilitado, ndo permite que o organismo da pessoa
infectada possa se defender contra doengas e tumores, ocasionando as
chamadas infecgdes oportunistas?.

A pneumonia é a infecgdo oportunista mais comum, sendo diagnosticada
em, aproximadamente, 57% dos casos. A fragilidade em que se encontra o
organismo infectado pelo HIV, leva muitos individuos a morte por infecgoes
banais.

A AIDS foi identificada pela primeira vez no Brasil no ano de 1982,
quando foram publicados os primeiros casos acompanhados por um grupo de
especialistas que vinham tratando pacientes portadores da doenca de forma
sistematica e que preparavam evidéncias do surgimento da doenga em
territdrio nacional.

Ja em 1983, foi inaugurado o primeiro programa de atencao e prevengao
da AIDS do Brasil, por uma equipe de profissionais da area da saude, no
Instituto de Saude da Secretaria de Saude do Estado de Sao Paulo.
Paralelamente, criou-se um sistema de notificacdo de casos, importante para o
acompanhamento do desenvolvimento da doenga no pais.

Entre os anos de 1982 e 2010, foram registrados 592.914 casos de
pacientes infectados pelo HIV. Em 2009, quando foi registrado um aumento de

2,9% de casos em relagao ano anterior, tivemos a notificacdo de 38.538 casos. De

4 Entre essas doencgas, encontram-se a tuberculose; a pneumonia por Pneumocystis
carinii; a candidose, que pode causar infec¢des na garganta e na vagina; o
citomegalovirus um virus que afeta os olhos e os intestinos; a toxoplasmose que pode
causar lesdes graves no cérebro; a criptosporidiose, uma doenca intestinal; o sarcoma
de Kaposi, uma forma de cancro que provoca o aparecimento de pequenos tumores
na pele em varias zonas do corpo e pode, também, afetar o sistema gastrointestinal e
0s pulmdes.



acordo com dados do Ministério da Saude, em 2033, o Brasil tera,

aproximadamente, 600.000 portadores do virus HIV.

GRAFICO — Numero de novos casos no Brasil - 1980 - 2009

Fonte: DATASUS - Sistema de Informagdes de Agravos de Notificagao -
SINAM

O Brasil é considerado modelo para outros paises em desenvolvimento
que enfrentam dificuldades com a epidemia da AIDS, devido a decisdo do
Governo Brasileiro de oferecer assisténcia técnica e medicamentosa para a
implantacédo de projetos que visam ao tratamento de portadores do HIV/AIDS.
De acordo com a Embaixada do Brasil em Sdo Tomé e Principe, essa decisao

do governo Brasileiro.

[...] cumpre dois objetivos fundamentais. De um lado, recentes
resolucbes e declaracbes da comunidade internacional,
emitidas sob forte encorajamento de delegacbes brasileiras,
tém admitido a necessidade de se expandir o acesso a
medicamentos para a AIDS. De sua vez, esta atual posi¢cao de
lideranga internacional assumida pelo Brasil tem gerado um
incremento consideravel de demandas por parte de instituicbes
e organizagbes nao-governamentais de diversos paises para
qgue o Brasil, no sentido de uma atuagado mais incisiva quanto a
ampliagdo da oferta de medicamentos anti-retrovirais aos
milhdes de portadores que a eles ainda ndo tem acesso
(http://www.embrasil-stp.org/spip.php~?article70).



http://www.embrasil-stp.org/spip.php?article70

De acordo com os dados do Boletim Epidemiolégico AIDS/DST 2008, de
1980 inicio da epidemia no pais a junho de 2009, foram registrados 506.499
casos, sendo que 205.409 levaram o individuo infectado a morte em
decorréncia da doenca.

Dados registrados no Boletim Epidemiolégico de 2010, desde 1980 a
junho de 2010, 11,3% (66.751) dos casos registrados no pais, estavam
relacionados a jovens com idade cronoldgica entre 13 a 24 anos (Boletim
Epidemioldgico - Aids e DST, 2010).

Ainda de acordo com o Boletim de 2010,

[...] as investigagdes mostram que as prevaléncias de infecgéo
pelo HIV no Brasil se apresentam da seguinte maneira: 0,6%
na populacéo de 15 a 49 anos de idade (0,4% nas mulheres e
0,8% nos homens), 0,12% nos jovens do sexo masculino de 17
a 20 anos de idade e 0,28% em mulheres jovens de 15 a 24
anos. Nas populagbes vulneraveis, as prevaléncias sdo mais
elevadas e destacam-se aquelas entre usuarios de drogas
ilicitas (5,9%), homens que fazem sexo com homens (10,5%) e
mulheres profissionais do sexo (5,1%) (Boletim Epidemioldgico
- Aids e DST, 2010, p. 8).

De acordo com o Ministério da Saude, a maior concentracdo do
percentual de pessoas infectadas € na regido Sudeste do pais com 58,0%,
seguido do Sul com 19,5%, o Nordeste com 12,5%, o Centro Oeste com 5,7%
e o Norte com 4,2% (Boletim Epidemioldgico - Aids e DST, 2010).

A doencga que, inicialmente, teve inicio nos grandes centros urbanos, tomou
tal propor¢cdo que comegou a atingir localidades cada vez mais distantes destes
centros.

Nos ultimos 10 anos (1999 a 2009), enquanto a taxa de incidéncia caiu no

Sudeste de 25 casos para 20 casos a cada 100 mil habitantes, cresceu nas demais

regides: de 23 para 32 casos no Sul; de 12 para 18 no Centro-Oeste; de 6 para 14



no Nordeste e acentuadamente na regido Norte, que passou de 7 para 20 casos a

cada 100 mil habitantes.

Mapa de incidéncia de HIV/AIDS por ano de diagnéstico (por 100.000

habitantes)
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Fonte: DATASUS - Sistema de Informagdes de Agravos de Notificagao -
SINAM

No mundo, verificou-se uma redug¢ao de quase 20% nos casos de pessoas
infectadas pelo HIV, epidemia que gerou em torno de 30 milhdes de o&bitos.
“Apesar da reducao de novas infecgdes nos ultimos 10 anos, em regides como a
Africa Subsaariana estima-se que existam 22 milhdes de pessoas vivendo com

HIV, o que representa 5% do total de habitantes” (Orbis, 2016).



Mapa - Pessoas vivendo com HIV em diferentes regides do mundo — 2009
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Fonte: DATASUS - Sistema de Informagdes de Agravos de Notificagao -
SINAM

1.2 DISTRIBUICAO POR FAIXA ETARIA E GENEROS

Em relagcdo ao sexo da populagdo geral diagnosticada com AIDS, os
dados apesentados indicam maior incidéncia de casos de AIDS no sexo
masculino (385.818) do que no feminino (207.080); entretanto, nota-se uma
queda na razdo de sexos ao longo dos anos, que permanece estavel desde
2002 em 1,5:1 (15 homens para cada 10 mulheres). Em ambos os casos, a
faixa etaria de maior incidéncia de AIDS esta entre as pessoas situadas na
faixa etaria dos 30 aos 48 anos de idade.

De acordo com o Observatério Regional Base de Indicadores de

Sustentabilidade (ORBIS),

Analisando a diferenga entre os géneros, a Unica faixa etaria em
gue o numero de casos de Aids é maior entre as mulheres é a de
jovens entre 13 a 19 anos, que apresentam incidéncia de 3,1 a
cada 100 mil habitantes (enquanto entre homens a incidéncia é de
2,4).



Entre os homens, a maior proporcdo de casos € entre jovens
homossexuais (26,8% homossexuais e 10,2% bissexuais) (Boletim
Epidemioldgico - Aids e DST, 2010). Entre as mulheres, os casos de AIDS
estdo relacionados majoritariamente (91,2%) a categoria de exposigao

heterossexual (Boletim Epidemioldgico - Aids e DST, 2010).

Nos individuos com 60 anos e mais, verifica-se um aumento
importante dos casos de aids em ambos os sexos, que
passaram de 394 casos em 1999 para 938 casos em 2009 no
sexo masculino, e, no feminino, de 191 casos em 1999 para
685 casos em 2009. No entanto, a faixa etaria de 35 a 39 anos
exibe a maior taxa de deteccdo do pais, 46,7 casos por
100.000 habitantes em 2009 (Boletim Epidemioldgico - Aids e
DST, 2010, p. 10).

Piramides — idade e género registrados em 1989, 1999 e 2009
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Fonte: DATASUS - Sistema de Informagdes de Agravos de Notificagao -
SINAM

Nos ultimos 10 anos, tem-se verificado o aumento de casos de AIDS
entre pessoas idosas. O aumento da expectativa de vida, associado a melhoria
da qualidade de vida entre o segmento populacional composto pelos mais
velhos, e as possibilidades do estabelecimento de novas relagées amorosas, 0

aumento da incidéncia da doenca entre a populagdo com mais de 60 anos



aumentou € uma realidade, tornando-se necessario um programa de educagao
voltado para esse segmento populacional.
Entre os fatores que dificultam o diagndstico de AIDS entre pessoas com

mais de 60 anos podemos citar a fragilidade do sistema imunolégico dessas

pessoas, tornando comum, nessa faixa etaria, o surgimento de doencgas cujos
sintomas sdo comuns aos sintomas da AIDS, associado ao fato de que, tanto
os idosos quanto os profissionais da saude tendem a nao pensar na aids,
negligenciando, assim a doenca nessa faixa etaria. Como consequéncia,
o diagndstico de AIDS s6 vai acontecer tardiamente, facilitando o agravamento
das infecgcdes e o comprometimento da saude mental do idoso, podendo
chegar a quadros graves de deméncia (Departamento de DST, AIDS e

Hepatites Virais).

1.3 TRANSMISSAO

Embora a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) considere que a
transmissdo mais comum do HIV ocorra através da relacdo sexual®, através
das relacbes heterossexuais sem o0 uso de preservativo, o virus pode ser
transmitido pela troca de fluidos corporais®, como leite materno, sangue’,
secrecao vaginal e sémen e pelo compartiihamento de seringas entre usuarios

de drogas injetaveis.

5 Pode ocorrer pelo ato sexual vaginal, anal ou oral, quando ha contato do sémen,
sangue ou secrecdo vaginal da pessoa infectada com a pessoa sadia.

¢ Infecgdo de recém-nascidos durante a gestagédo, durante o parto ou durante a
amamentagdo. A assisténcia pré-natal € um momento importante para diminuir a
incidéncia da sifilis congénita e da transmissdo do HIV da mae para o bebé, com
diagnéstico precoce e tratamento adequado.

7 Transmissdo de sangue contaminado ou produtos derivados dele como plasma
plaquetas em transfusbes sanguineas. Um meio encontrado para evitar esse tipo de
contaminagéo foi fazer exames de rotina no sangue de doadores.
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Diniz (2001, p. 190), enumera algumas formas de transmiss&o do virus

da AIDS, entre eles:

[...] transfusdo de sangue contaminado, pratica de sexo nao
seguro com pessoa infectada, uso de drogas endovenosas
com agulha comunitaria, via perinatal, a partir da mae para o
filho, transplante de 6rgaos, acidentes de transito em que uma
vitima com laceragdes entra em contato com o sangue de outro
ferido soropositivo, sangramento oral, inseminacao artificial
com sémem de doador infectado e amamentagao de crianga
soropositiva com estomatite, desde que a nutriz apresente
fissuras mamilares. Tem sido encontrado esse virus no
sangue, nas secrec¢des vaginais, no sémem, nos liquidos
sinovial ou cefalorraquiano, pleural, peritoneal e amnidtico.
Todavia, temos noticias, ainda que em casos raros, de sua
presenca em espermatozéide, saliva, suor, lagrima, leite
materno, urina, vomito, secrecdo nasal, fezes e escarro,
principalmente se contiverem sangue.

O HIV pode ser transmitido, também, através equipamentos cirurgicos,
odontolégicos entre outros n&o esterilizados, transplante de o6rgado e
inseminacgao artificial com sémen de pessoa infectada, acidentes de transito
com laceragbes multiplas em contato com sangue de outras pessoas feridas,
embora esses casos sejam muito raros (HAGA, 2002).

Completando esse quadro de possiveis formas de transmissdo, Haga
(2002, p. 28), chama a atengao para a “transmissdo ocupacional, por acidente
de trabalho em profissionais da area da saude que sofrem ferimentos com
objetos perfuro cortantes contaminados com sangue de pacientes com infecgéo
pelo HIV” e que ndo se enquadram nos casos de transmissdo por relacéo
sexual nem pela “exposi¢cédo sanguinea pelas vias classicamente descritas.

De acordo com o ORBIS, verificou-se uma diminui¢cdo significativa da
transmissdo de mae para filho. “Entre 1980 e 1997, 46% das criangas menores
de um ano, filhos de portadores do virus, eram acometidos pela doengca. Em 2009

esse percentual caiu para 18%” (ORBIS).



1.4 TRATAMENTO

Os medicamentos antirretrovirais, criado na década de 1980, com o
objetivo de impedir a multiplicagdo do virus no organismo, embora nao
destruam o HIV, virus causador da AIDS, ajudam a evitar que o sistema
imunoldgico fique debilitado, sendo de uso fundamental para aumentar o tempo
e a qualidade de vida dos portadores da doenca.

No Brasil, desde o ano de 1996, todos os pacientes que necessitam do
tratamento antirretroviral, recebe, gratuitamente, o medicamento. De acordo com
dados do Ministério da Saude (2015), cerca de 455 mil pessoas recebiam,
regularmente, os remédios para tratarem a doenga, o que representa um gasto de
US$427 milhdes, por ano, com tratamento e cuidados com portadores do virus.

Atualmente, devido a implantacido da politica de acesso universal ao
tratamento, que foi inserido ndo somente no Brasil, no qual a combinagao de
diversos medicamentos chamados de coquetéis vem conseguindo uma
importante queda na mortalidade devido ao controle do virus HIV.

Para combater o HIV é necessario utilizar pelo menos trés antirretrovirais
combinados, sendo dois medicamentos de classes diferentes, que poderéo ser
combinados em um s6 comprimido. O tratamento €& complexo, necessita
de acompanhamento médico para avaliar as adaptagdes do organismo ao
tratamento, seus efeitos colaterais e as possiveis dificuldades em seguir
corretamente as recomendagdes médicas, ou seja, aderir ao tratamento.

Recentemente a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
através da Resolugdo RDC 103/16, excluiu da lista de substancias do controle
especial, os antirretrovirais, que estardo, a partir de entdo, sujeitas apenas a

prescricdo médica.
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TABELA 1 — Classe de medicamentos antirretrovirais

Inibidores Nucleosideos da Transcriptase Reversa- atuam na enzima
transcriptase reversa, incorporando-se a cadeia de DNA que o virus cria. Tornam
essa cadeia defeituosa, impedindo que o virus se reproduza (Abacavir, Didanosina,
Estavudina, Lamivudina, Tenofovir, Zidovudina e a combinacao
Lamivudina/Zidovudina).

Inibidores Nao Nucleosideos da Transcriptase Reversa - bloqueiam diretamente
a acao da enzima e a multiplicagédo do virus (Efavirenz, Nevirapina e Etravirina).

Inibidores de Protease — atuam na enzima protease, bloqueando sua acéo €
impedindo a produg¢ao de novas copias de células infectadas com HIV (Atazanauvir,
Darunavir, Fosamprenavir, Lopinavir/r, Ritonavir, Saquinavir e Tipranavir).

Inibidores de fusao - impedem a entrada do virus na célula e, por isso, ele nao
pode se reproduzir (Enfuvirtida).

Inibidores da Integrase — bloqueiam a atividade da enzima integrase, responsavel
pela insergdo do DNA do HIV ao DNA humano (cédigo genético da célula). Assim,
inibe a replicagdo do virus e sua capacidade de infectar novas células (Raltegravir).

Fonte: Departamento de DST, AIDS e Hepatites Virais

CAPITULO 2



A TRANSMISSAO DO HIV E SUA TIPIFICAGAO PENAL

Tipo, € o modelo, o padrdo de conduta que o Estado visa impedir que
seja praticada, ou determina que seja levada a efeito pelos cidadaos,
utilizando-se para isso, da lei. A palavra tipo, na licdo de Cirilo de Vargas
(2008, p. 44), "constitui uma traducgao livre do vocabulo Tatbestand, empregada
no texto do art. 59 do Cdédigo Penal alemao de 1871, e provinha da expressao
latina corpus delicti. O tipo, portanto, é a descrigao precisa do comportamento
humano, feita pela lei penal."

De acordo com Welzel (2004, p. 160): "o tipo penal é a descrigdo
concreta da conduta proibida [...], "é a matéria da proibicdo das prescricoes
juridico-penais".

Para que ocorra o Tipo Penal, é necessario que sejam efetivados o Tipo
Formal e o Tipo Material. Ou seja, é preciso que o ato seja efetivado
exatamente como esta descrito na Lei, e que ocorra o Tipo Material, que é a
real e significante lesdo ao bem protegido pelo tipo penal.

Para que um fato seja caracterizado como crime, é preciso que exista
o fato tipico, primeiro substrato do crime, fato humano indesejado, que consiste
numa conduta humana voluntaria produtora de um resultado que se ajusta
formalmente (resultado juridico) e materialmente (resultado naturalistico) ao
tipo penal. Verifica-se a existéncia de um elo entre a conduta do agente e o
resultado. Portanto, nota-se configurado uma relagédo de causalidade (nexo
causal) entre a conduta, que se enquadra perfeitamente ao modelo abstrato de

lei penal (tipicidade), e o resultado.



Se considerarmos o principio da legalidade, que se manifesta pela
locucéo nullum crimen nulla poena sine previa lege, prevista no artigo 1°, do
Cddigo Penal Brasileiro (CPB), segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem ha pena sem prévia cominagao legal, € possivel afirmarmos
que o crime de transmisséo da AIDS talvez ndo encontre respaldo, visto que o
Cddigo Penal em nenhum momento se refere a tal fato tipico cometido pelo
agente. Isso porque, no momento em que o Codigo Penal Brasileiro foi
concebido, ndo se previa o surgimento de uma epidemia dessa gravidade e
que suscitasse amparo juridico.

O principio da legalidade, tem também, forga constitucional, na medida
em que a Constituicdo da Republica consagrou-o no art. 5°, inciso XXXIX, que
traz: "nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal" (principio da legalidade e principio da anterioridade).

Dito isso, fica claro que, como forma de apenar os agentes infratores
envolvidos na transmissdo do virus do HIV, o que existe atualmente, sao
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, com a utilizagdo da analogia,
dos costumes e dos principios gerais de Direito.

Para acompanhar as constantes mudancas ocorridas na sociedade, faz-
se necessario que o ordenamento juridico passe por continuos processos de
renovagao e atualizagdo, sendo notério o uso do processo de integracao,
recurso a analogia e aos principios gerais do préprio ordenamento.

De acordo com a doutrina de Bevilacqua (1976, p. 170):

A analogia é a operagao légica, em virtude da qual o intérprete
estende o dispositivo da lei a casos por ele nao previstos”. Do
mesmo Clovis ainda a descrigdo seguinte: “A analogia é a
operagao légica, pela qual o aplicador da lei remonta aos



principios de que ela emana para, por via de consequéncia,
estender-lhe o império a casos semelhantes aos que a lei
regula. Ha ai, embora limitada, uma revelagéo do direito latente
ou uma cristalizacdo das forgas juridicas que a inteligéncia do
aplicador ergue a tona da vida social corrente.

O debate juridico sobre a criminalizagdo da transmiss&o do HIV no Brasil
teve inicio na década de 1990, devido a falta de tratamento eficaz e pela alta
letabilidade da AIDS, naquele momento (ARANHA,1994; Mott, 2002).

A transmissdo do HIV pode ser enquadrada no artigo 131 do Caodigo
Penal Brasileiro no capitulo da periclitagdo da vida e da saude, segundo o qual
“Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta
contaminado, ato capaz de produzir o contagio”, e prevé pena de 01 (hum) a 04
(quatro) anos de reclusao e multa.

Existem varias doencas que podem ser enquadradas no artigo 131,
porém por ser a AIDS uma doencga que, mesmo com todo avango da medicina
ainda levar a morte, surgiu uma corrente juridica que vem tentando mudar a
tipificagdo da transmissdo intencional do virus do HIV, como homicidio
consumado ou tentado.

Para os defensores dessa corrente, havendo a intencido, a vontade de
matar, ou seja, presente o elemento subjetivo do agente, por meio de
transmissao da AIDS, fica tipificado o crime de homicidio ou de tentativa de
homicidio, se transmissdo n&o ocorrer.

E indispensavel a analise da conduta do agente, uma vez que deve
haver o livre e consciente querer praticar uma conduta, que sabe ser contraria
do direito, e que esta descrita em uma normal penal, ou seja, deve estar

presente o dolo por parte da conduta do agente.



Considerando-se que a transmissdo do virus do HIV deixara a vitima
com seérios problemas de saude, ha também a possibilidade do crime de
transmissao intencional do virus ser configurado como crime de lesdo corporal

gravissima.

2.1 HIPOTESES DE TIPIFICAGAO

O enquadramento juridico limita-se a dois artigos do Codigo Penal
Brasileiro: Artigo 130 (contagio venéreo) e Artigo 131 (contagio de moléstia
grave).

Trataremos de trés hipoteses de tipificacdo para a transmissao
intencional do virus do HIV: crime de perigo de contagio de doenga venérea,

lesao corporal e tentativa de homicidio.

2.1.1 CRIME DE CONTAGIO DE MOLESTIA GRAVE
O artigo 130 do Cdédigo Penal Brasileiro prevé o crime de contagio

venéreo.

Art. 130. Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou
qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que
sabe ou deve saber que esta contaminado:

Pena — detencgao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1°. Se é intencédo do agente transmitir a moléstia: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 2°. Somente se procede mediante representagéao.

De acordo com o artigo 131 do Cddigo Penal Brasileiro in verbis
“Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta
contaminado, ato capaz de produzir o contagio”, prevé pena de 01 (hum) a

04 (quatro) anos de reclusao e multa.



Entendemos que o artigo 131, parece ser o que melhor se ajusta ao
caso em pauta, considerando-se que se trata de delito formal, de mero
perigo, que basta a pratica de ato capaz de produzir a transmissao da

doenga para que o delito esteja consumado.

Mas o que € moléstia grave e contagiosa, e podemos considerar o
virus HIV como tal? Podemos responder essas perguntas com a propria

legislagao, e também através de normas técnicas utilizadas pela medicina.

De acordo com a Lei n® 8.112/90, no seu artigo 186 § 1°:

Consideram-se doengas graves, contagiosas ou incuraveis, a
que se refere o inciso | deste artigo, tuberculose ativa,
alienagcdo mental, esclerose multipla, neoplasia maligna,
cegueira posterior ao ingresso no servigo publico, hanseniase,
cardiopatia grave, doenga de Parkinson, paralisia irreversivel e
incapacitante, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave,
estados avangados do mal de Paget (osteite deformante),
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS, e outras que a
lei indicar, com base na medicina especializada.

Também o artigo 6° da Lei n° 7.713/88, no seu inciso XIV aponta uma

definigdo moléstia grave, considerando a transmiss&o do virus do HIV como tal.

[...] os proventos de aposentadoria ou reforma, desde que
motivadas por acidente sem servigos, e os percebidos pelos
portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa,
alienacdo mental, esclerose-multipla, neoplasia maligna,
cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, estados avancados da doenca
de Paget (osteite deformante), contaminacdo por radiagao,
sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em
conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenca
tenha sido contraida depois da aposentadoria ou reforma

Tem-se observado em agdes judiciais, que a omissao da informagao do
diagndstico positivo em contextos de risco, como a pratica do sexo sem
protecao, tende a caracterizar a intencionalidade da infecgdo do outro, objetiva-
se analisar as situacdes nas quais a pessoa infectada pelo HIV pode processar
seu/sua parceiro/a por nao ter sido informada da condigédo soroldgica dele/dela

durante a pratica sexual.



Alguns doutrinadores, a exemplo de Julio Fabrini Mirabete, defendem a
ideia de que a pratica de relagbes sexuais de pessoas infectadas com a AIDS
com alguém saudavel, tendo a intengao de transmitir a doenga a outrem devera
ser enquadrada no Artigo 1318 do Cadigo Penal que trata sobre o Perigo de
Contagio de Moléstia Grave, desde que neste caso, o0 sujeito passivo néo
venha a ser contaminado, por situacao alheia a vontade do autor.

Para Cesar Roberto Bittencourt (2014), no entanto, por ser possivel a
transmissao do virus do HIV por outros meios que ndo exclusivamente a
relacdo sexual e atos libidinosos, como apregoa o Artigo 130 do Cdédigo Penal,
independentemente de haver contaminag¢ao ou n&o da vitima, sempre havera o
crime descrito no artigo 131 do Codigo Penal.

Os doutrinadores que defendem o enquadramento do fato da
transmissao intencional do virus do HIV no artigo131, apoiam sua defesa no
avanco da medicina que tem permitido aos portadores da AIDS significativo
prolongamento da vida por meios de medicamentos, nem sempre levando a

morte imediata.

2.1.2 LESAO CORPORAL

O crime de lesao corporal esta tipificado no artigo 129 do codigo penal:

“‘Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem”. Este artigo, além de

proteger a integridade fisica da pessoa, visa a prote¢do da saude biologica e

8 Artigo 131, do Cdédigo Penal Brasileiro: Praticar, com o fim de transmitir a outrem
moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contagio. Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa.



mental, compreendendo a integridade anatdmica, fisiolégica e psiquica do ser
humano.

De acordo com Nelson Hungria (1955, p. 313),

[...] o crime de lesdo corporal consiste em qualquer dano
ocasionado por alguém, sem animus necandi, a integridade
fisica ou a saude (fisioldgica ou mental) de outrem. Nao se
trata, como o nomen juris poderia sugerir prima facie, apenas
do mal infligido a inteireza anatdmica da pessoa. Lesao
corporal compreende toda qualquer ofensa ocasionada a
normalidade funcional do corpo ou organismo humano, seja do
ponto de vista anatdmico, seja do ponto de vista fisioldgico ou
psiquico. Mesmo a desintegracdo da saude mental é lesdo
corporal, pois a inteligéncia, a vontade ou a memoria dizem
como atividade funcional do cérebro, que € um dos mais
importantes 6rgaos do corpo.

Ainda segundo ao Cdédigo Penal no caput do artigo 129 e seus
paragrafos, vemos que o crime de lesdo corporal pode ocorrer por meio de seis

modalidades diferentes, a saber:

a) Lesao corporal leve — art. 129, caput do CP;

b) Lesao corporal grave — art.129, §1°, do CP;

c) Leséo corporal gravissima — art. 129, §2°, do CP;

d) Lesao corporal seguida de morte — art. 129, §3°, do CP

e) Lesao corporal culposa — art. 129, §6°, do CP

Nos interessa, especialmente, o § 2° inciso Il e o § 3° do artigo 129,
que tratam, respectivamente, de lesdo corporal gravissima por enfermidade

incuravel e lesédo corporal seguida de morte.

§ 2°. Se resulta:
Il — enfermidade incuravel,
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

§ 3°. Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que
o agente n&o quis o resultado, nem assumiu o risco de
produzi-lo:

Pena — recluséo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.



Nesse estudo sera considerada apenas a lesao corporal gravissima que,
conforme ja afirmado anteriormente, se configura quando a vitima ndo corre
risco de morte, mas passa a apresentar séerios problemas de saude.

As lesbes corporais gravissimas sao aquelas que resultam incapacidade
permanente para o trabalho, enfermidade incuravel, perda ou inutilizagdo de
membro, sentido ou funcéo, deformidade permanente ou aborto. Considera-se
incapacidade permanente para o trabalho a perda ou inaptiddo permanente
para o trabalho.

Segundo Rogério Greco (2009, p 280.)

[...] esse resultado qualificador pode ter sido produzido dolosa
ou culposamente. Admite-se tanto dolo direto quanto o
eventual; na modalidade culposa, faz-se mister seja o resultado
previsivel para o agente.

A incapacidade diz respeito a impossibilidade, carater duradouro, para o
trabalho. E conhecida a discutivel posigdo de Hungria (1955, p 325-326)

quando afirma que a lei penal nao se refere:

[..] a ocupacdo habitual do ofendido, mas ao trabalho in
genere. O ofendido deve ficar privado da possibilidade, fisica
ou psiquica, de aplicar-se a qualquer atividade lucrativa. O
vocabulo trabalho é empregado em sentido restrito, isto €,
como livre movimento ou emprego do corpo para um fim
econdémico.

A enfermidade incuravel € onde podemos melhor encaixar a transmissao
intencional do HIV, quando a vitima n&o correr risco de morte. Cezar Roberto

Bitencourt (2002, p. 192-193) esclarece que enfermidade é:

[...] um processo patolégico em curso. Enfermidade incuravel é
a doenga cuja curabilidade nao é conseguida no atual estagio
da medicina, pressupondo um processo patolégico que afeta a
saude em geral. A incurabilidade deve ser confirmada com
dados da ciéncia atual, com um juizo de probabilidade.
Incuravel deve ser entendido em sentido relativo, sendo



suficiente o progndstico pericial para caracteriza-la, pois em
termos de ciéncia médica nada é certo, tudo é provavel, pode-
se afirmar num exagero de expressao.

Luiz Regis Prado (2015, p. 128) pondera, no entanto que:

Enfermidade é o processo patoldgico — fisico ou psiquico — em
desenvolvimento que afeta a saude em geral. Nao é necessaria
certeza no tocante a incurabilidade (conceito relativo). Basta a
séria probabilidade de inocorréncia de cura — com base nos
recursos e no estagio de desenvolvimento em que se encontra
a medicina na época — atestada por laudo pericial.”

E é com base nesse entendimento que Prado (2015) entende que, por
ser a AIDS uma moléstia grave e contagiosa, no caso da transmisséo
consciente do HIV, configura-se o crime descrito no artigo 131, do Caodigo
Penal. Caso a transmisséo seja efetivada, trata-se do delito de lesdo corporal,
vez que resulta em violagdo a integridade fisica da vitima. Em havendo
intencdo de matar (dolo direto ou eventual), restara configurado o delito de
homicidio, tentado ou consumado, sendo plenamente possivel sua forma
culposa, se a transmissdo ocasionar a morte da vitima, que ocorreu em razao
dos da infragdo dos deveres objetivos de cuidado por parte do sujeito ativo.

Rogério Greco (2009, p. 282) define bem a perda ou inutilizagado de

membro, sentido ou fungao ao afirmar que:

Tal como ocorre com a hipotese prevista no inciso 1l do § 2° do
artigo 129 do Cddigo Penal, a qualificadora correspondente a
perda ou a inutilizacdo de membro, sentido ou fungéo pode ser
atribuida ao agente a titulo de dolo, direto ou eventual ou
mesmo culposamente. O que ndo se admite, é a
responsabilizacdo puramente objetiva, sem que, ao menos,
tenha o agente incorrido em culpa, conforme determinacao
contida no artigo 19 do diploma penal.

A deformidade permanente segundo Noronha (1991, p. 72):

[...] deve ser de certa monta, preocupando, causando mesmo
vexame ao portador e desgosto ou desagrado a quem o Vé,



sem ser necessario atingir os limites de coisa horripilante ou
aleijao.
Ja o aborto é bem definido por Rogério Greco (2009, p. 284) quando

afirma:

Tal como a hipétese de aceleracéo de parto, para que o aborto
qualifique as lesbes corporais sofridas pela vitima, tal resultado
nao podera ter sido querido, direta ou eventualmente, pelo
agente, sendo, portanto, um resultado qualificador que
somente podera ser atribuido a titulo de culpa.

Trata-se, outrossim, de crime preterdoloso. A conduta deve ter
sido dirigida finalisticamente a produzir lesdes corporais na
vitima, cuja a gravidez era conhecida pelo agente. Contudo, o
resultado aborto ndo estava abrangido pelo seu dolo, direto ou
eventual, sendo-lhe, entretanto, previsivel.

Embora nao conste no Cddigo Penal Brasileiro, a enfermidade incuravel,
€ classificada na doutrina e na jurisprudéncia como lesdo corporal de natureza
gravissima, em geral irreparavel, justificando, portanto, uma pena mais severa
que a lesao corporal grave.

Dessa forma, figura inconteste que, o portador do HIV que tem a
intencédo de transmitir a AIDS, uma doenca incuravel, encontra-se enquadrada

no § 2°, inciso Il, do art. 129, do Cédigo Penal.

2.1.3 TENTATIVA DE HOMICIDIO

§ 3°. Se resulta morte e as circunstancias evidenciam que o
agente n&o quis o resultado, nem assumiu o risco de produzi-
lo:

Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos.

Conhecido como homicidio preterintencional ou homicidio preterdoloso,
ha dolo no antecedente e culpa no consequente, ou seja, quando o agente

pratica uma conduta dolosa, menos grave, porém obtém um resultado danoso



mais grave do que o pretendido, na forma culposa. No caso objeto de estudo
desse trabalho, um sujeito soropositivo pretendia contaminar outra pessoa com
o virus do HIV, mas o resultado desse ato termina por levar a vitima a obito.

Segundo Rogério Greco (2015, p. 154),

A consumacéao do delito de homicidio ocorre com o resultado
morte, ja mencionado, sendo, in casu, perfeitamente admissivel
a tentativa, tendo em vista tratar-se de crime material e
plurissubsistente, sendo possivel a hipotese de fracionamento
de inter criminis. Apesar da possibilidade de o resultado morte
ocorrer até mesmo dias, ou meses apds a pratica da conduta
levada a efeito do agente, para fins de aplicagao da lei penal,
considera-se praticado o crime, nos termos do artigo 4° do
cédigo penal, no momento da agdo ou da omissdo, ainda que
outro seja 0 momento do resultado.

Para Rogério Greco (2015), a AIDS, mesmo tendo como uma das
formas de transmissdo a relacdo sexual, ndo pode ser considerada doenca
venérea. Assim sendo, sua transmissao ndo se enquadra no tipo penal previsto
no artigo 130, do Cédigo Penal. Para esse doutrinador, a analise década caso
deve colocar como ponto central, o dolo do agente: se o objetivo era
contaminar a vitima, almejando-lhe a morte, enquanto a vitima estiver viva, o

agente responde por tentativa de homicidio; se a vitima vier a falecer, o agente

responde por crime de homicidio.

Sabemos que a AIDS ndo somente € uma doenga incuravel,
mas também letal. Embora, como ja afirmamos, existam os
‘coquetéis’ de medicamentos que fazem com que a vitima
tenha sobrevida prolongada, ndo foi proclamada, ainda, sua
cura (GRECO, 2015, p. 324).

De acordo com a doutrina de Aranha (1994), ao assumir o risco de nao
proteger o(a) parceiro(a) durante a relagdo sexual ou o compartilhamento de

uma seringa para o uso de drogas, o individuo que pratica ato que resulte na



transmissao do HIV, pode responder por tentativa de homicidio caso a

transmissao do HIV leve a outra pessoa ao obito.

Ora, sabendo o contaminado que praticar atos idéneos pode
transmitir a moléstia a outrem, que de eventual contagio e
transmissao decorrera a morte da vitima, é de questionar-se se
o delito ndo passa a ser o de tentativa de homicidio qualificado
(meio insidioso de conduta), que podera consumar-se se o
ofendido vem a falecer em periodo curto de tempo e antes do
préprio agente, transmissor da doenga (ARANHA, 1994, p.13).

Como a morte devida a infeccao do HIV pode demorar muito tempo, e
devido ao grande avang¢o da medicina algumas vezes pode até ser prolongado
por muitos anos através dos coquetéis de remédios tomados pela vitima, a
transmissao intencional do virus do HIV seria enquadrado na modalidade do
crime tentado de homicidio.

Guilherme de Souza Nucci (2014), entende que, em fungédo dos avangos
das pesquisas biomédicas, a AIDS perdeu o status de doencgas letal, passando
a ser considerada uma doenga cronica. Assim posto, prega em sua doutrina
que, em havendo apenas a relagdo sexual com a transmissdo do virus e,
consequentemente, o desenvolvimento da doencga e, consequente necessidade
de tratamento por parte da vitima, cabe a imputacdo de lesao corporal
gravissima, de acordo com o artigo 129, § 2° inciso Il, do Cédigo Penal. No
entanto, refere a possibilidade de usar-se o enquadramento de homicidio ou
homicidio consumado, se o agente tiver conhecimento que é portador do virus

€ que sua transmissao podera levar o outro a morte.

Tem se tornado comum [...] o fato do sujeito, sabedor de que &
portador da sindrome da imunodeficiéncia adquirida — AIDS —
passar a buscar parceiros para ter relagdes sexuais no intuito
de transmitir a doengca aos mesmos, até como forma de
desabafar sua revolta. Nesse caso, nao se pode falar em crime
de perigo de contagio venéreo e sim de homicidio ou tentativa
de homicidio, conforme o caso. Isso porque a AIDS — ainda



considerada letal pela medicina - ndo é doenga venérea, pois
ela possui outras formas de transmissao além das vias sexuais.
Nao pode ser considerada simples moléstia grave para efeito
da aplicagéo do artigo 131 do Cédigo Penal, porque a AIDS é
doencga letal. Dessa forma, quando alguém, com AIDS tem
relacbes sexuais com alguém querendo transmitir a doenca
responde por tentativa de homicidio ou homicidio consumado,
conforme o resultado atingido [...].

Também responde por tentativa de homicidio o sujeito que atira
sangue contaminado sobre a vitima. Com o crescente aumento
de pessoas portadoras do virus HIV, cresce o numero dos que
buscam transmitir a doenca, sendo assim, deixar sem punicéo
tais individuos ao argumento de que ja foram punidos com a
doencga, significa desarmar o bragco da Justica deixando de
cumprir a lei, além da falta de respeito com as pessoas das
vitimas (GAYA, 2007).

Em 2000, a Comissao Especial do Ministério da Justica aprovou como

crime a transmissao voluntaria e involuntaria do HIV, com pena de trés meses

a dois anos de prisdo. Para Mott (2002, p. 171):

O projeto do novo Cddigo Penal decidiu considerar crime um
soropositivo manter relagdes sexuais sem camisinha,
assumindo o risco de transmitir a doenga. O portador podera
ser condenado pelo crime de perigo de contagio de moléstia
grave ou dano a saude. O crime existirA mesmo se o parceiro
nao for contaminado.

Neste sentido, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) decidiu que “Em

havendo dolo de matar, a relagao sexual forgada e dirigida a transmissdo do

virus da AIDS é idénea para a caracterizagdo da tentativa de homicidio” (HC

9378/RS — Habeas Corpus 1999/0040314-2 — 62 Turma — Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, julgado em 18/10/1999, publicado no DJ em 23/10/2000, p. 186).

2.2 CONDUTA

Temos a conduta como primeiro elemento integrante do fato tipico.

Trata-se de agado, de comportamento humano. Para Rogério Greco (2009, p.

149-150):



A agao, ou conduta, compreende qualquer comportamento
humano comissivo (positivo) ou omissivo (negativo), podendo
ser ainda dolosa (quando o agente quer ou assume o risco de
produzir o resultado) ou culposa (quando o agente infringe o
seu dever de cuidado, atuando com negligéncia, imprudéncia
ou impericia).

Ao autor da pratica do fato podem ser imputados dois tipos de condutas:
dolosa, quando o agente atua com dolo, quando quer diretamente o resultado
ou assume o risco de produzi-lo, ou culposa, quando age com culpa, quando
da causa ao resultado em virtude de sua imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Além de atuar com dolo ou culpa, o agente pode praticar a infragao
penal fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a que estava obrigado. As
condutas, dessa forma, podem ser comissivas (positivas) ou omissivas
(negativas).

Segundo Rogério Greco (2009, p. 149-150)

Nos crimes comissivos, o agente direciona sua conduta a uma
finalidade ilicita. Por exemplo, no crime de furto, o agente atua
com a finalidade de subtrair os bens mdveis pertencentes a
vitima, ou, no delito de homicidio, nela desfere punhaladas
querendo a sua morte. Nessas hipoteses, diz-se que a conduta
praticada pelo agente & positiva. Nos crimes omissivos ao
contrario, ha uma abstencdo de uma atividade que era importa
pela lei ao agente, como no crime de omissdo de socorro,
previsto no artigo 135 do Cédigo Penal.

De acordo com René Ariel Dotti, a omissdo € toda conduta considerada
negativa, ou seja, quando se verifica uma atitude psicoldgica e fisica de nao-
atendimento da acéo esperada, que devia e podia ser praticada pelo agente.
Trata-se, portanto de conceito meramente normativo.

Para Damasio (1999), se ha responsabilidade do soropositivo,
deliberadamente, de transmitir a outrem o virus do qual é portador, com a

intencdo de praticar o crime (homicidio ou tentativa), deve-se levar em conta,



além dos requisitos essenciais de cada figura criminosa, a demonstragéo

indene de culpa do nexo de causalidade entre 0 modus agendi e o resultado.

2.3 RESULTADO E NEXO CAUSAL

Nao basta somente uma conduta plausivel para a existéncia de um fato
tipico, é preciso além disso que haja um segundo elemento de suma
importancia que faz parte integrante do mesmo, que € o resultado. Ou como

afirma Ney Moura Telles:

Nao basta a existéncia de uma conduta dolosa e um resultado
morte. Entre ambos deve haver nexo de causalidade. E a
relacdo de causa e efeito indispensavel para atribuir, ao agente
da conduta, a responsabilidade pela causacdo da morte da
vitima” (TELLES, 2004, p. 81).

De acordo com a teoria naturalista, resultado € a modificagado provocada
no mundo exterior pela conduta, a exemplo de morte nos casos de homicidio
(crime material), e ofensa a integridade corporal nas lesdes corporais. As
infracbes serdo classificadas em crimes materiais ou formais, a depender do
resultado da acdo do agente. Nesse estudo, iremos nos ater aos crimes de
tentativa de homicidio e les&o corporal.

No crime formal, o resultado, € previsivel e até possivel, porém
considerado irrelevante, pois a sua consumacado s sera verificada com o
simples perigo criado para o bem protegido, ndo dependendo da ocorréncia de
um resultado verossimil (artigo 131 do Codigo Penal).

De acordo Damasio (1999, p. 229), “o resultado pode ser fisico (dano,

por exemplo, fisiologico (lesdo, morte) ou psicolégico (temor, sentimento, etc.)”.



Entre a conduta e o resultado, € preciso ainda existir uma relagao entre causa
e efeito.

O artigo 13 do Cdédigo Penal (CP) prevé “O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente € imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se
causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”.

E indispensavel lembrar, que no direito penal, é imprescindivel para a
existéncia de qualquer delito, relevancia causal entre a conduta dolosa e o seu
consequente resultado.

Ainda no artigo 13, §1°, primeira parte, do Cdédigo Penal encontramos
quanto ao nexo de causalidade: “A superveniéncia de causa relativamente
independente exclui a imputagao, quando, por si s6, produziu o resultado”.

Ney Moura Telles (2004, p. 51), referindo-se a linha ténue que separa a
imputacdo justa do agente transmissor que age com o dolo de matar, e da

interpretacéo errbnea que resultaria em injustica ou impunidade afirma:

A consideragao sobre o instrumento utilizado, a localizagdo da
lesdo produzida, as relagbes entre agente e vitima, os
antecedentes do fato, o local em que se deu, e acerca de
outras circunstancias que envolvem o acontecimento é
indispensavel para que se possa concluir pela existéncia do
dolo na conduta do sujeito (TELLES, 2004, p. 51).
Analisando 18 processos relativos a criminalizagdo da transmissdo do
HIV nos tribunais brasileiros, Godoi (2013) verificou que 10 foram denunciados
ou condenados por tentativa de homicidio e sete por lesdo corporal grave, o
que permite interpretar que a intencionalidade é comprovada quando o

portador do virus, ciente da sua condigdo, ndo faz uso do preservativo durante

a relacao.



No caso tratado neste trabalho, para haver relacdo de causalidade faz-
se necessario que o agente tenha a intencédo da transmisséo do virus do HIV
para a vitima e tenha éxito. Em ocorrendo o 6bito da pessoa contaminada,

temos um caso de crime material.

2.4 ELEMENTO SUBJETIVO: DOLO

Segundo o Cdédigo Penal em seu artigo 18, “diz-se crime doloso, quando
0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Rogério Greco
(2015, p. 185) esclarece que “dolo € a vontade e consciéncia dirigidas a
realizar a conduta prevista no tipo penal incriminador”.

A definicdo do que venha a ser considerado dolo vai mudar de acordo
com diversos autores, tendo como ponto comum a intencionalidade do agente

em produzir a agédo. Para Welzel (1987, apud GRECO, 2009, p. 193):

[...] toda agdo consciente é conduzida pela decisdo da agéo, ou
seja, pela consciéncia de que se quer — o momento intelectual
— e pela decisdo a respeito de querer realiza-lo — o momento
volitivo. Ambos os momentos, conjuntamente, como fatores
configuradores de uma acgao tipica rel, formam o dolo (= dolo
do tipo).

Enquanto Zaffaroni (1999, p. 405), “dolo € uma vontade determinada

que, como qualquer vontade, pressupde um conhecimento determinado”, a

consciéncia segundo Rogério Greco (2009, p. 185):

[...] € o momento intelectual do dolo, basicamente, diz respeito
a situacao fatica em que se encontra o agente. O agente deve
ter consciéncia, isto é, deve saber exatamente aquilo que faz,
para que se lhe possa atribuir o resultado lesivo a titulo de
dolo.

Conforme afirma Ronaldo Tanus Madeira (1999, p. 152):



[...] “a fungdo de conhecimento do dolo se limita a alcangar e a
atingir os elementos objetivos do tipo. As circunstancias do tipo
legal de crime. O agente quer a realizacdo dos componentes
do tipo objetivo com o conhecimento daquele caso especifico e
concreto.

O artigo 18, paragrafo unico do cédigo penal, diz que “Salvo os casos
expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
senao quando o pratica dolosamente”.

Para GRECO (2009, p. 187)

[...] a regra contida nesse paragrafo € a de que todo crime é
doloso, somente havendo a possibilidade de punigdo pela
pratica de conduta culposa se a lei assim previr
expressamente. Em sintese, o dolo € a regra; a culpa, a
excecao.

Assim, se nao houver expressamente em lei, € sinal de que nao é
admitida, naquela infracdo penal, a modalidade culposa. Um exemplo € o crime
de dano previsto no artigo 163 do cddigo penal, no qual o legislador somente
fez a previsao da sua forma dolosa, permanecendo o dano culposo meramente
de natureza civil.

Sobre o dolo ha algumas teorias na qual podemos destacar quatro:

a) Teoria da vontade;
b) Teoria do assentimento;
c) Teoria da representacgéo;

d) Teoria da probabilidade.

As teorias adotadas pelo codigo penal, seguindo pela redagao do artigo
18, |, do estatuto repressivo, foram as teorias da vontade e do assentimento.

Para Rogério Greco (2009, p.) “segundo a teoria da vontade, dolo seria t&o



somente a vontade livre e consciente do querer praticar a infracdo penal, isto é,

de querer levar a efeito a conduta prevista no tipo penal incriminador”.

Ja a teoria do assentimento segundo a precisa licdo de Juarez Tavares

(ANO, p. 278-279):

[...] a teoria do consentimento ou da assungdo € a teoria
dominante e tem por base uma vinculagdo emocional do
agente para com o resultado. Vale dizer, exige ndo apenas o
conhecimento ou a previsdo de que a conduta e o resultado
tipico podem realizar-se, como também que o agente se ponha
de acordo com isso ou na forma de conforma-se ou de aceitar
ou de assumir o risco de sua produgao.

O dolo pode ser direto ou indireto. No dolo direto, o agente quer praticar

a conduta descrita no tipo. Quer preencher os elementos objetivos descritos em

determinado tipo penal. E o dolo por exceléncia, pois que, quando falamos em

dolo, o primeiro que nos vem a mente é justamente o dolo direto. Ja o dolo

indireto pode ser dividido em alternativo e eventual.

O dolo alternativo, nas licbes de Fernando Galvéo (2015, p.23):

[...] apresenta-se quando o aspecto volitivo do agente se
encontra direcionado, de maneira alternativa, seja em relagao
ao resultado ou em relagdo a pessoa contra o qual o crime é
cometido.

Logo o dolo eventual segundo licdes Mufioz Conde (2015, p. 60):

No dolo eventual, o sujeito representa o resultado Omo de
producao provavel e, embora nao queira produzi-lo, continua
agindo e admitindo a sua eventual producdo. O sujeito ndo
quer o resultado, mas conta com ele, admite sua producao,
assume o risco, etc.

2.5 ANALISE DE CASOS CONCRETOS

O caso de maior notoriedade nacional ocorreu em Sao Paulo: trés

assaltantes invadiram o apartamento do advogado Benedito Luiz Franco, 54



anos, ameagaram infectar os reféns com o virus HIV e levaram 45 mil dolares e
cerca de 20 mil reais em joias. A policia suspeitou que os criminosos fossem os
mesmos que roubaram o deputado Erasmo Dias. Dois deles disseram ser
portadores do virus HIV. Um ano depois, Francisco Luiz Ferreira Picerini, 19
anos, ex-detento da Febem, foi preso e identificado como lider dessa gangue
gque ameagava as vitimas com sangue contaminado. Foi também acusado de
ameacar e estuprar uma mog¢a para contamina-la com HIV e reconhecido por
quatro vitimas.

Em Salvador, “Pivetes armados com seringas contendo um liquido
vermelho, que afirmam ser sangue contaminado com o virus da Aids, estao
aterrorizando estudantes” em Corredor da Vitéria, Graga e Campo Grande,
areas elegantes da cidade. Eles ameagam espetar os jovens, exigindo dinheiro,
bolsas e os sapatos. A.P.S., 15 anos, estudante do 1.0 grau, foi cercada por
pivetes. “Eles estavam agressivos e ameagavam espetar a seringa no meu
braco. Tentei correr, mas percebi que ndo conseguiria ir muito longe. A minha
sorte foi a interferéncia de dois rapazes que estavam perto de uma banca de
jornal”, declarou a estudante.

Ja ha casos de decisdes tomadas na justica como em alguns exemplos
a seqguir:

O Colendo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do habeas
corpus n°® 9.378/RS, ja assentou que "em havendo dolo de matar, a relagdo
sexual forgada e dirigida a transmissdo do virus da AIDS é idbnea para a
caracterizacgo da tentativa de homicidio" (STJ, 6% Turma, Rel. Min. Hamilton

Carvalhido, j. 18.10.1999, v.u.).



O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul também
ja decidiu pela caracterizagdo do delito definido no art. 121 (e n&o do singelo
131) do Cddigo Penal, na hipoétese em que o agente assume o risco da
transmissao de doenca letal incuravel a terceiros, tal como se verifica do

julgado abaixo colacionado:

Estupro. Réu portador do virus HIV. Probabilidade de
transmissdo de doenca incuravel e que acarreta a morte.
Tentativa de homicidio. Dolo eventual. Possibilidade.
Materialidade e autoria suficientemente provadas. Decisdo dos
srs. jurados que nao se mostra manifestamente contraria a
prova dos autos. Manutengdo. Soberania dos veredictos do
Tribunal Popular. Apelo improvido (TJRS, Cam. de Férias
Criminal, Apel. Crim. n® 70000012872, Rel. Des. Marco Antonio
Barbosa Leal, j. 09.11.1999, v.u.).

Pereira e Monteiro (2015), relatam a identificagdo de dois processos
relacionados a tentativa de homicidio, nos quais a transmissdo do HIV foi
interpretada de forma distinta. No primeiro caso, que foi a juri popular, o
soropositivo foi enquadrado no Artigo 121 §2° (homicidio qualificado - recluséo
de 12 a 30 anos), enquanto o segundo caso, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal em 2010, o homem acusado de transmitir o HIV para trés mulheres, foi
julgado como transmissdo de doenga grave (Artigo 131) e ndo como tentativa
de homicidio, abrindo uma jurisprudéncia no Brasil ao enquadrar a transmisséo
sexual do HIV como como transmissdo de doenga grave (Artigo 131) e néo
como tentativa de homicidio (Artigo 121).

Ainda de acordo com relato de Pereira e Monteiro (2015),
contrariamente, em um caso de transmissdo do HIV através do sexo
consentido encontrado no site do Supremo Tribunal Federal (STF), em 2013, o

pedido de habeas corpus para o soropositivo condenado foi negado, o que leva

os autores (2015, p. 1197) a interpretarem que “a abertura para a mudancga do



enquadramento juridico da transmissao do virus para uma pena mais branda
se concretizou em termos”.

Segundo o relato do STF:

Na hipotese de transmissdo dolosa de doencga incuravel, a
conduta devera sera apenada com mais rigor do que o ato de
contaminar outra pessoa com moléstia grave, conforme
previsdo clara do art. 129, § 2.° inciso Il, do Cddigo Penal”
(Habeas Corpus n° 160.982 - DF).

No entanto, muitos casos ndo chegam ao conhecimento publico, pois as
vitimas temem ser alvo de preconceito por parte da sociedade, deixando-se de
buscar solugbes através do poder judiciario. O medo da exclusdo social e do
abandono de companheiros e familiares, termina por contribuir para a
ocultacédo de casos de violéncia envolvendo a transmissao do HIV.

Embora alguns estudiosos entendam que a pena para transmissores do
virus do HIV seja inviavel considerando-se que 0s mesmos morreriam ou
estariam gravemente doentes no transcurso da agao penal, o que extinguiria a
possibilidade de punigdo, tornando va a prevengao geral legislativa penal e
toda a persecucao penal (ARANHA, 1994), convém lembrar que com o0 avango
da tecnologia e a descoberta de novos medicamentos eficazes no tratamento
das infecgbes oportunistas que agem sobre o HIV, a AIDS, perdeu o carater de
doenca letal, se tornando uma doencga crbnica, tornando passivel de punig¢ao o
transmissor do virus, de forma consciente a outrem.

Por outro lado, esse avang¢o na medicina e na area medicamentosa, nao
diminui a gravidade do crime citado, considerando-se que a vitima passara o

resto de sua vida dependente de medicamentos que possibilitem sua

sobrevivéncia.



Mas, e nos casos da transmissao consentida, como devem operar a

jurisprudéncia?

CAPITULO 3

TRANSMISSAO SEXUAL DO HIV NAS RELAGOES CONSENTIDAS



Pode-se falar em responsabilidade penal, quando uma pessoa portadora
do virus HIV tem relagcdes sexuais com outrem, ndo portador do virus, sem uso
de preservativo, estando a pessoa sadia consciente da condigdo do parceiro?

O fato acima apresentado é considerado por Pazé e Duarte (2016),
como uma nova forma de comportamento sexual, ou seja, o desejo de pessoas
sadias em ter relagdes sexuais com portadores da AIDS com o objetivo de
contrair o virus.

Prata, Paz6 e Duarte (2016, p. 3) falam da existéncia de grupos,
denominados, Grupos do Carimbo®, “composto por individuos soropositivos
que sao procurados por pessoas que desejam ter relagbes sexuais
desprotegidas, a fim de contrair o virus, ou meramente pelo prazer do ato sob a

otica do risco.

Conforme Reportagem exibida no Programa Fantastico, da
Rede Globo, em 15 de margo de 2015, estes grupos
configuram-se pelo habito de transmitir a “doenga” por meio de
sexo desprotegido - sem uso de camisinha, também conhecido
como “bareback”. Em tal contexto duas situagdes distintas
surgem: a) a transmissdo que ocorre nao se informando aos
eventuais parceiros acerca da condicdo de portadores do HIV
dos membros do grupo (situagdo que ndo é aqui objeto de
debate) e b) a situagcado fatica em que existe previamente a
devida informacdo acerca da condicdo de soropositivo dos
membros do grupo, mas que, ainda assim, é seguida do devido
consentimento do parceiro que opta conscientemente pela
manutencdo da relagdo sexual (sendo esta a situacdo aqui
colocada em debate).

Prata, Pazé e Duarte (2016) esclarecem que é possivel verificar duas
situagdes distintas no comportamento das pessoas que frequentam o “grupo

carimbo: individuos soropositivos que mantém relagdes sexuais com pessoas

® Grupos do carimbo - sdo grupos que surgiram ao redor do mundo e que intentam a
transmissao do virus do HIV a terceiros.



nao contaminadas pelo virus, sem preservativo, com o objetivo de contaminar
essas pessoas que desconhecem a situagdo de adoecimento do parceiro
sexual, e existem, também, aqueles que conhecem a situagcédo soroldgica do
parceiro sexual, conhecidos no grupo como “vitaminados”, por serem
“soropositivos”, e que desejam a relagdo sexual sem protegdo para que seja
possivel contrair a doenga. Ou seja, pessoas que, apesar de conhecerem a
condicdo de soropositivo do parceiro, por razdées que desconhecemos,
assumem o risco de, através da relacdo sexual sem preservativos, se
tornarem, também, portadores do HIV. Esses casos, sdo exemplos faticos do

que chamamos de transmissao consentida do HIV.

3.1 FATO TiPICO E TIPICIDADE

Como tratamos no capitulo 1, fato tipico € a descricdo de uma conduta
humana, considerada proibida pela norma penal, para a qual se estabelece
uma penalidade.

Para Zafaroni (1999), o tipo penal € um instrumento legal, necessario,
descritivo, cuja funcdo ¢é individualizar condutas penais consideradas
relevantes por estarem proibidas do ponto de vista penal. O cddigo penal
apresenta trés modelos de tipos: incriminadores'?, permissivos'!, devidos'? e

explicativos'3.

1 TIPOS INCRIMINADORES: trazem modelos de condutas proibidas.

" PERMISSIVOS: trazem condutas autorizadas pelo legislador; sdo os que descrevem
as causas de exclusao de ilicitude, também conhecidas como causas de justificagao, e
trazidas no art.23 do Cdédigo Penal.

2 DEVIDOS: trazem condutas OBRIGATORIAS; EXEMPLO: artigo 13, § 20. que
estabelece que o dever de agir incumbe a quem: tenha por lei obrigacdo de dever,
cuidado ou vigilancia; por outro meio, assumiu a obrigagao de evitar o resultado; com
seu comportamento anterior criou risco da ocorréncia.

13 EXPLICATIVOS: explicam algum conceito. EXEMPLO: artigo 327 que define o que
€ funcionario publico.



No momento em que se atribui uma qualidade ao fato tipico, temos o
que chamamos no Direito Penal de tipicidade, ou seja, “¢ a adequagao da
conduta a um tipo. E um juizo de verificago se o fato é ou nao é tipico”.

Para que o juiz possa comprovar a tipicidade de um fato, € necessario
que compare “a conduta particular e concreta com a individualizagao tipica”, se
a adequacéo é comprovada, temos, entdo, a tipicidade (MARTINS, 2008).

Camargo (1997), enfatiza que, antes de tratar do problema da tipicidade,
€ preciso considerar, nos casos em que se trata de crime envolvendo o virus
HIV, algumas caracteristicas que envolvem as condutas tanto do agente, como
da pretensa vitima, destacando como mais importante, a questdo do
consentimento tratado nos paragrafos anteriores.

Importante lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 traz a dignidade
da pessoa humana, como um dos seus fundamentos. Com isso, fica

assegurado:

[...] a todo ser humano exercer sua personalidade juridica da
forma mais ampla possivel, cabendo ao Estado o respeito
incondicional @ mesma, eliminando todos os obstaculos que
possam restringir a existéncia do homem, de acordo com a sua
consciéncia social (CAMARGO, 1997, p. 59).

Dentre as varias situacbes que envolvem o reconhecimento dessa
dignidade humana, no que se refere a intervengao do direito penal nas relagdes
da vida privada ou na intimidade (direitos fundamentais acolhidos, também, na
Constituicdo Federal), nos interessa a relacdo entre duas pessoas adultas,
através do relacionamento sexual. Em seguida, sera possivel, ao tratarmos do

elemento subjetivo do tipo, analisar os outros aspectos possiveis da conduta

capaz de transmitir o virus HIV.


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tipicidade-conceito-e-classificacao,22427.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,tipicidade-conceito-e-classificacao,22427.html

Entre essas possibilidades de relagdes Camargo (1997) apresenta:

a) Quando o agente portador do virus que mantém relagdo sexual com o
consentimento do ofendido.

Nesse caso, Camargo (1997), nos convida a imaginar a situacédo de um
soropositivo, que faz parte de determinado “grupo de risco” e que mantém
relacdo sexual com seu parceiro, sem comunicar sua situagao.

Para Camargo (1997, p. 59), se o parceiro sabe que o agente pertence a
um grupo de risco e, mesmo assim nao se protege na hora da relagado sexual,
“nao podera alegar desconhecimento da possibilidade de contaminagao, uma
vez que cria ou incrementa para si proprio o risco pelo resultado a posteriori’.

Nesse caso, ainda segundo o autor, esta fora de analise o elemento
subjetivo do autor do fato, ndo se pode falar em autoria, uma vez que houve o
consentimento responsavel, excluindo-se a tipicidade.

b) Quando o autor, que poderia prever ser portador do virus HIV, porque
tem uma vida de alto risco, mas nao tem certeza de sua situacdo, mantém
relagdo sexual com a vitima com o consentimento responsavel desta.

Também nesse caso, a possivel transmissdo do virus HIV a vitima
ocorreu por conta e risco da mesma, fora, portanto, do ambito do direito penal,

0 que, para Camargo (1997, p. 60), nos coloca:

“[...] diante de uma situagéo que foge ao &mbito de protegao
do direito penal, isso porque [..] estamos falando de
consentimento valido do ofendido, ndo do menor irresponsavel
ou do débil mental, quando, nesses casos, poderiamos atribuir
um dolo eventual ou culpa consciente por parte do autor”.

c) O autor, conhecendo ser portador do virus HIV, ou pertencendo a um

grupo de risco, ou podendo supor que, pela sua vida, € provavel que tenha



adquirido o virus, mantém relagdo sexual com a vitima, forcando-a ou viciando

seu consentimento.

Também nesse caso Camargo (1997, 60) afirma:

[...] ndo ser possivel a caracterizagdo de crime contra a vida
ou a integridade corporal (artigos 121 e 129 do Cdédigo Penal
brasileiro), isso porque n&o se admite a punicdo de uma
conduta cujo resultado, para fins de classificagéo tipica, seja
retardado, ou o dano social ndo seja apuravel pela incerteza de
que possa ocorrer efetivamente.

E questiona: como punir penalmente o agente, se ndo se sabe qual o

dano social causado, uma vez que os efeitos ou reflexos de autuagao do virus

surgirao somente com o tempo e, no caso, pode decorrer lapso capaz de ser

atingido pela prescrigdo? Ao que responde: tomando-se como base o Cdodigo

Penal, podemos afirmar que ndo é possivel falar de um crime de resultado,

mas somente de perigo.

Como segunda hipétese o autor traz a possibilidade de existir, entre a

acao e o resultado final, resultados intermediarios, ndo permitindo a reabertura

do processo, uma vez que ndo ha revisao criminal em favor do Estado. E

exemplifica:

[...] determinada pessoa, na situagcdo descrita, seria
contaminada pelo virus HIV e, decorrido algum tempo, sofreria
lesbes corporais em razao do mesmo. Condenado o agente por
lesbes corporais, anos apos, a vitima viria a morrer. Nao ha
como reabrir-se 0 processo e punir o mesmo agente por lesdo
corporal seguida de morte, pois haveria uma afronta a coisa
julgada, o que seria inadmissivel no direito penal ou processo
penal (CAMARGO, 1997, p. 61).

Vale lembrar que, sob o ponto de vista dogmatico, deve-se excluir do

contexto de situacdes tipicas os resultados tardios, pois estas consequéncias



fogem do controle do autor e sua manutengao € imprevisivel para a sociedade
(SCHUNEMAN, 1993).

Também diante das situagbes onde ha o consumo de drogas injetaveis,
Camargo (1997) considera dificil a interferéncia do direito penal, e traz como
exemplo a situagdo de um grupo de drogados, onde o uso comum de seringas
infectadas sao utilizadas pelos seus componentes com consentimento valido.
Nesse caso, o autor considera que nao ha possibilidade de punicdo no caso de
transmissao do virus HIV, pois a participagdo no grupo, para se auto drogar,
sem qualquer prevencdo no uso de seringas, pois ha a participagao efetiva
daquele que foi contaminado, constituindo-se em autolesao.

Como explica Camargo (1997), nao é possivel punir

[...] aquele que se utilizou da seringa em primeiro lugar e a
contaminou, porque ndo existe autoria mediata ou direta nos
crimes de autolesdo. O ofendido, no caso, ndo s6 criou o risco,
como também o incrementou, nao podendo alegar
desconhecimento ou crenca na inexisténcia de risco, diante
dessa situagdo socialmente divulgada e combatida pelos
orgaos de saude publica (CAMARGO, 1997, p. 61).

Em outro exemplo apresentado por Camargo (1997), nos deparamos
com um caso de transmissdo com o consentimento da suposta vitima,

conhecedora plena do risco. Nesse caso,

Apesar de ndo pertencer a um grupo de risco, aquele que se
dispde a drogar-se, como experiéncia, por via endovenosa e
desconhece que o autor, que n&o o avisou, participava de um
grupo de drogados, de igual modo, cria seu proprio risco [...]
Sendo uma atitude de risco a utilizagado de seringas ja usadas
por outra pessoa, aquele que se dispde, mesmo que por
experiéncia, a drogar-se, correndo o risco de contaminacéo,
deve responder pelas consequéncias.

3.2 TEORIA DA IMPUTAGAO E RELAGAO DE CAUSALIDADE



Frente as situacbes apresentadas acima, parece-nos claro que quando
se trata de casos relacionados a transmissao do virus HIV, a equivaléncia das
condigdes ndo atende a todos os casos. E preciso que o direito penal brasileiro
se aproxime do direito penal moderno, nascido em 1927, na Alemanha, onde

Larenz e Honig perceberam:

[...] a inadequacao da teoria da equivaléncia das condicdes, e
outras da causalidade, para justificar todas as situagbes de
responsabilidade pelo resultado em direito penal. Assim,
propuseram, cada um desses autores, a inclusdo de um
elemento valorativo na analise dessa relacdo de causalidade,
ligado a capacidade de o sujeito reconhecer o efeito de
determinadas causas e a faculdade de intervir nesse
acontecimento, imprimindo-lhe uma diregdo desejada
(CAMARGO, 1997, p. 62).

E nesse contexto que surge, na Alemanha, a teoria da imputagdo
objetiva,

[...] como forma de tentar solucionar os inumeros problemas
que decorriam das outras teorias do tipo, desenvolvidas na
Alemanha, sendo elas: a atrelada ao conceito de causalidade,
a chamada teoria da equivaléncia — desenvolvida na virada do
século — e a teoria finalista da acao, pensada principalmente
por Welzel, na década de 30 (PRATA, PAZO E DUARTE,
2016, p. 23).

De acordo com Claus Roxin (2002, p. 14), principal idealizador desta

teoria:

[...] um resultado causado pelo agente s6 deve ser imputado
como sua obra e preenche o tipo objetivo unicamente quando o
comportamento do autor cria um risco nao permitido para o
objeto da acdo, quando o risco se realiza no resultado
concreto, e este resultado se encontra dentro do alcance do
tipo.



Ou seja, ao contrario do que ocorre na legislagao brasileira’, para que o
resultado seja imputado a determinada pessoa, € necessario que o acusado
crie uma situagao de risco ndo permitida, que a acdo que tornara possivel o
risco aconteca, de fato, e que, como consequéncia dessa agao de risco
tenhamos uma situacdo que se enquadre dentro do alcance do tipo. A partir
dessa perspectiva, se o risco € permitido pelo ordenamento juridico, é
impossivel imputar o resultado a alguém.

O exemplo apresentado por Roxin (2002) para esclarecer esse tema
apresenta uma situacdo em que um individuo convence outro a viajar para a
Flérida, com o objetivo de que o viajante seja morto naquele local devido aos
altos indices de violéncia contra turistas. Roxin (2002) argumenta que, mesmo
que a suposta vitima tenha morrido em consequéncia da viagem custeada pelo
agente, considerando que ha milhares de turistas fazem a mesma viagem sem
sofrer qualquer tipo de violéncia, a conduta do suposto autor ndo aumentou o

risco geral de vida da vitima.

E duvidoso que uma viagem a Flérida tenha aumentado o
pequeno risco de ser vitima de um delito de homicidio,
existente em qualquer pais. [...] A morte do viajante ndo pode

“Nas palavras de Gurgel (1997), ainda seguimos o modelo positivista-juridico
neokantiano, sem considerarmos as teorias mais modernas do direito penal. O mesmo
se aplica em relacdo a teoria de causalidade. Como vimos no capitulo 2, de acordo
com o artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro: “o resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou
omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”. Paragrafo 10 “a superveniéncia da
causa relativamente independente exclui a imputacdo quando, por si s6, produziu o
resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”. Trata-se da
teoria da conditio sine qua non, ou equivaléncia das condi¢des, de origem causalista,
que determina que haja imputagao do fato ao autor, sempre que se prove ter sido este
0 causador do resultado. Ao contrario do que ocorre nas teorias mais modernas, o
dolo e a culpa, na dogmatica brasileira, estdo na culpabilidade, e ndo na acdo. Nessas
condigbes, havendo um resultado através de um raciocinio Iégico-formal, chega-se ao
autor e, pura e simplesmente, a adequacao tipica, restando, como conclusado, a
aplicagdo de uma pena, tendo em vista a intensidade do dolo ou da culpa. Exige-se,
apenas, a voluntariedade do ato para que se deduza pela pratica de um crime.
Somente as acgdes inconscientes ou por forga irresistivel podem ou sdo capazes de
excluir a responsabilidade pelo resultado.



ser, portanto, imputada ao provocador da viagem como agao
de homicidio. Isto significa que sequer o tipo objetivo de
homicidio esta preenchido, de modo que a pergunta a respeito
do dolo sequer se coloca (ROXIN, 2002).

Em outro exemplo Roxin (2002) traz uma situagdo envolvendo um
sujeito que dispara com arma de fogo, na tentativa de tirar a vida de outra
pessoa, sem, contudo, atingir seu objetivo. Se o sujeito baleado for levado ao
hospital por uma ambuléncia que sofre um acidente, e morre em consequéncia
do acidente, a causa da morte ndo pode ser imputada ao sujeito que desferiu o

tiro.

E verdade que, através do tiro, criou o autor um perigo imediato
de vida, o que é suficiente para a punigao por tentativa. Mas
este perigo ndo permitido ndo se realizou, pois a vitima nao
morreu em razao dos ferimentos, e sim de um acidente de
transito. [...] Falta, portanto, a realizagdo do risco criado pelo
tiro, de modo que o resultado morte ndo pode ser imputado
aquele que efetuou o disparo como sua obra (ROXIN, 2002, p.
15).

Finalmente, em um terceiro exemplo, o autor apresenta um caso em que
um sujeito entrega heroina a outro individuo. Considerando que o trafico de
drogas representa um risco proibido pelo ordenamento juridico, Roxin (2002)
analisa esse caso, tomando como referéncia o alcance do tipo e o principio da
auto responsabilidade. Se nesse caso, o resultado de tal ato foi a morte do
dependente quimico, podemos afirmar que o fato se concretizou. Se esse caso
fosse julgado tomando como referéncia a teoria finalista', o traficante

responderia por homicidio na modalidade de dolo eventual, contudo, de acordo

>No Ordenamento Juridico Brasileiro, a participagdo em suicidio de outrem encontra-
se tipificada no artigo 122, do Cédigo Penal: “ Induzir ou instigar alguém a suicidar-se
ou prestar-lhe auxilio para que o faga. Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o
suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio
resulta lesdo corporal de natureza grave.



com a teoria de Roxin (2002, p. 16): “[...] ndo podera ser punivel a participagéo
em uma auto colocagdo em perigo, quando houver por parte da vitima uma
completa visao do risco”.

No entendimento de Roxin (2002), ndo é possivel a configuragdo de
delito de lesao corporal ou de homicidio, se a vitima se coloca em situacéo de
perigo, mesmo que o risco assumido acontegca. Ou seja, mesmo que o agente
instigue, auxilie ou possibilite a auto colocagdo em perigo, ndo podera ser
punido por homicidio ou lesdes corporais.

Ao que Camargo (2001, p. 159 ) conclui:

[...] a vitima passa a ter um papel relevante no fato ocorrido,
com seu agir comunicativo e, quando a autocolocagdo em
perigo decorre de sua prépria consciéncia de risco, ndo ha
que se falar em fato tipico, passivel de imputagdo ao autor,
mesmo que tenha facilitado, incitado ou auxiliado nesta
colocacao em perigo.

Tomando a teoria de Roxin como referéncia, Camargo (2001) aborda a

responsabilidade dos sujeitos diante de escolhas que as expdem ao perigo:

E o caso da transmissdo de AIDS, através da relacdo sexual.
Os parceiros, independentemente da informacao pessoal que
Ihes possa ser fornecida, tém consciéncia do risco de
transmissdo do virus HIV no contato sexual, diante da ampla
campanha que os governos fazem sobre o tema. Nao se pode
imputar a alguém o fato de transmissao do virus HIV, quando
houve a plena consciéncia de terceiro que se envolveu no
relacionamento sexual, sem tomar as precaugdes devidas para
evitar o perigo preexistente na sociedade. [...] Caso este insista
em ndo tomar as cautelas, mesmo sabendo do risco, agora
expresso, nao havera crime. [...]. Em resumo, a autocolocagao
em perigo, para excluir a imputacéo, deve ter como elemento
basico o consenso de quem sofre a lesdo, e ndo haja nenhum
outro dado que permita concluir pela motivagdo de quem age,
de forma fraudulenta ou enganosa, de modo que, em
circunstancias normais, teria impedido a continuidade da acao
da autocolocagédo em perigo da vitima (CAMARGO, 2001, p.
160-161).



Entretanto, de acordo com o artigo 122, do Cddigo Penal Brasileiro,
sendo a vida € um bem juridico indisponivel, a conduta do agente que
transmite o virus HIV encontra limites no Direito Penal Brasileiro, uma vez que
estaria fornecendo meios para outrem lesar este bem. Prata, Pazé e Duarte
(2016, p. 30), contestam esse posicionamento, pois entendem que “a vida n&o
€ em abstrato um direito indisponivel, isto porque o titular de tal direito pode
abrir mao do mesmo, praticando o suicidio”.

Ademais, é importante lembrar que a relacdo direta entre a
transmissdo do virus HIV e a morte da vitima ndo encontra
respaldo nos avangos médicos alcangados nos ultimos anos,
isto porque, atualmente, é possivel que a pessoa viva com o
virus sem manifestar os sintomas da doenca. Assim, nido é
possivel dizer que o agente teria participado do suicidio em
questao, isto porque a vitima pode nem vir a ébito naquele
momento, bem como, a morte pode nao ocorrer em razao da
transmissdo do referido virus, mas de causa totalmente
independente.

O que poderia ser defendido neste ponto é a participacdo em
uma possivel lesdo a integridade fisica da vitima, entretanto,
faz-se necessario mencionar que o ordenamento juridico patrio
ja reconhece a possibilidade de outro individuo participar de
forma licita ao ataque de bem juridico alheio. Isto ocorre
porque, além do consentimento do ofendido, existe uma
aceitacao cultural e social dessas praticas, € 0 que acontece,
por exemplo, em esportes como o MMA, boxe, MuayThai, e,
ainda, no futebol (PRATA, PAZO e DUARTE, 2016, p. 30).

E possivel pensarmos que se esta claro o desejo da vitima e se ha a
aceitagao social, o ato, antes considerado ilicito, torna-se justificado frente ao
consentimento daquele a quem foi dirigido.

Verificamos através dos exemplos das praticas violentas nos esportes
(MMA, boxe, futebol), que ha, por parte do Estado, o reconhecimento de que,
‘mesmo sendo a integridade fisica um direito abstratamente indisponivel, em
alguns casos a sua disponibilidade se encontra justificada ante o desejo da

vitima de assim proceder” (PRATA, PAZO e DUARTE, 2016, p. 32).



Porém, nao verificamos o mesmo posicionamento do Direito Penal,
quando se trata de crimes cuja agdao penal possui natureza publica
incondicionada’. Nesses casos, o consentimento da vitima ndo merece
atencao, pois o Estado Brasileiro ainda desconsidera que os cidadaos sao
detentores de direitos, entre eles, a disposi¢cao da prépria vida e da integridade
fisica, ndo se limitando a mera “receptora dos danos que lhe sdo causados,
pelas acgdes tipicas” como foi estabelecido quando se definiu que “a misséo do
Direito Penal era unica e exclusiva de protecdo aos bens juridicos”
(CAMARGO, 2001, p. 158).

E mister para o ordenamento juridico, considerar o desejo da vitima,
para que o direito de disposicdo dos bens juridicos, seja exercido. Para

Pierangeli (2005, p. 98), esta claro:

[..] que o consentimento do ofendido pode se constituir em
causa de exclusdo da antijuridicidade unicamente nos delitos
em que o unico titular do bem, ou interesse juridicamente
protegido é a pessoa que aquiesce (“acordo” ou
“consentimento”) e que pode livremente dele dispor. De uma
maneira geral, estes delitos podem ser incluidos em quatro
grupos diversos: a) delitos contra bens patrimoniais; b) delitos
contra a integridade fisica, c) delitos contra a honra; e, d)
delitos contra a liberdade individual.

Ja é possivel identificar, no Brasil, casos em que € clara a aplicacao da
teoria da imputagao objetiva, de forma a ndo punir o suposto autor, conforme
podemos ver no caso apresentado por Prata, Pazé e Duarte (2016, p. 32),

decidido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo™’.

' Onde ha a prevaléncia do interesse coletivo sobre o interesse individual. Nesse
caso, o promotor deve propé-la independente de manifestacido de vontade de quem
quer que seja.

'7 Para Prata, Pazé e Duarte (2016), que a jurisprudéncia nacional vem aceitando a
aplicagdo da teoria em alguns casos, principalmente quando o resultado, ainda que
derive da agao teoricamente ilicita — o que configuraria o nexo causal entre conduta e
resultado, suficiente para a penalizagdao do autor, com base na teoria finalistica,



[...] o suposto autor foi acusado de homicidio culposo, uma vez
que dirigia um veiculo GM Astra a 78 (setenta e oito)
quildmetros por hora em via que o limite maximo de velocidade
era de 40 (quarenta), colidindo frontalmente com a vitima,
ciclista, que se encontrava vindo na contramdo da diregao
correta.

Para o relator designado n&o restaram duvidas de que “a vitima
contribuiu de maneira decisiva para o acidente”, fatalidade esta
que causou a morte do sujeito passivo, que, de acordo com o
referido Julgador, teria ocorrido ainda que o condutor do
veiculo automotor estivesse dentro da velocidade permitida.
Assim, no entendimento do relator, o fim de protegao da norma
(controle da velocidade maxima permitida) nao diz respeito a
possibilidade de um ciclista vir na contraméo, nas palavras do
Desembargador:

Pois é claro que a velocidade maxima de 40dkm/h naquele
local nao visa a evitar situacbes como a de um ciclista vindo
na contramao de diregcao. Ou, para usar as palavras de Frisch,
o resultado que se materializou nao foi “El riesgo em virtude
del cual esta prohibido el comportamento”; a morte, lamentavel
mas creio ndo imputavel ao apelado, ndo ocorreu como
“realizacion del riesgo desaprobado”.

Por que ndo é possivel aplicar aos eventos que envolvem a transmissao

do virus do HIV a teoria da imputacao objetiva?

3.3 BEM JURIDICO PROTEGIDO OU QUESTOES MORALIZANTES?

Camargo (1997) traz as dificuldades, para o jurista penal brasileiro
frente as questdes relacionadas com a transmissdo do virus HIV,
considerando-se que, como ja falado anteriormente, ha um descompasso

entre a implantagdo, no Brasil do Estado Democratico de Direito’®, e os

atualmente imperante no nosso ordenamento -, ndo foi almejado pelo autor, bem como
quando este ndo agiu com risco além daquele permitido pelo ordenamento e dentro do
padrao de normalidade das praticas sociais.

8Artigo 10, Constituicdo Federal, de 1988. A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:



principios que orientam o direito penal nessa forma de Estado. “Assim, a
ultima ratio, a subsidiariedade e a fragmentariedade determinam que o
direito penal tenha como missdo a exclusiva protecdo do bem juridico”

(CAMARGO, 1997, p. 63).

Este [0 Estado Democratico de Direito] se apresenta de forma
abstrata na conceituacdo valorativa constitucional e depende
do agir comunicativo, no sentido de Habermas, para a
concretizagdo social. Somente quando houver o dissenso
quanto ao conceito social de bem juridico protegido, poder-se-a
falar em dano relevante (CAMARGO, 1997, p. 63).

Camargo (1997) ainda refere como dificuldade a impoténcia da ciéncia
frete a um virus que, até o momento presente, apesar de todos os esforgos e

pesquisas, parece impossivel de ser combatido. Tudo o que se conseguiu até

entdo, foi minimizar os efeitos do virus sobre o organismo humano, mas a

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.

Uniao Indissoluvel:

Nao tém o direito de secessdo ou separagao, ou seja, ndo poderédo separar-se da
Federacéo.

Estado Democratico de Direito:

O povo participa das decisdes do governo, ha a busca do término das desigualdades
sociais e ha pluralidade partidaria, tudo submetido as leis do pais.

Soberania:

E o poder do Estado de organizar-se, criar as normas e aplica-las.

Cidadania:

E ter a nacionalidade brasileira somada aos direitos politicos (votar e ser votado).
Dignidade da pessoa humana:

E um valor que visa proteger o ser humano de tudo que lhe cause indignidade.
Valores sociais do trabalho:

Sao todos os direitos que possibilitam de se realizar um trabalho justo e digno.

Livre iniciativa:

Liberdade que a pessoa possui de realizar qualquer empreendimento dentro dos
padrdes legais.

Pluralismo politico:

Diversos grupos com pensamentos diferentes em diferentes setores. Dessa forma ha
a garantia da existéncia de varias opinides e ideias com o respeito por cada uma
delas.



transmissao continua acontecendo sem precedentes, envolvendo, além do
aspecto fisico, os aspectos material, sentimental e afetivo.

Prata, Paz6é e Duarte (2016), chamam a atengado para as questdes de
ordem moral e preconceituosas que envolvem a doenca que recebeu o nome
de AIDS em 1981, momento em que foi definido que a cada cinco pacientes
que apresentavam os sintomas da doencga, dois eram homens com praticas
homossexuais frequentes.

Pelucio e Miskolci (2009), mostram que foi nesse contexto que teve
inicio o enquadramento, pelos profissionais da medicina, desses sujeitos
portadores do virus do HIV em determinados grupos, chamados, a partir
daquele momento de “grupos de riscos”. Nesses grupos estavam os
homossexuais masculinos, negros e usuarios de drogas injetaveis,
considerados os principais alvos do virus HIV.

E também nesse momento que os povos africanos negros, que
imigraram para os paises do primeiro mundo, sdo responsabilizados pela
entrada da AIDS nesses paises. Muitas foram as hipoteses levantadas sobre a
verdadeira origem da doencga, e algumas delas prevalecem até os dias atuais.

No inicio de sua histéria, a AIDS estava marcada por um tipo de
sexualidade - a homossexual; por um viés de raga/etnia (negritude e latinidade)

e por um género (o masculino).

[...] Na geografia da aids, a terra dos fantasmas e dos medos
dos paises centrais foi a Africa e o Haiti, portanto, locais
associados ao colonialismo e a um Outro (negro)
hipersexualizado. Dai as teorias (ou fantasias) sobre a origem
da doenca por meio de relagbes sexuais com 0 macaco-verde
africano (bestialidade), rituais de sangue praticados por
haitianos adeptos de seitas vudu, ou por meio do turismo
sexuall de gays norte-americanos no pais caribenho [..]
(PELUCIO e MISKOLCI, 2009, p. 134).



Galvao (2000) entende que, para entender a “aids brasileira”, € preciso
considerar as particularidades estruturais e conjunturais do Brasil, pois a
histéria da AIDS nao se restringe ao bioldgico. Essa histéria tem um percurso
marcado por fatores histéricos, politicos e econbmicos, “assim como pelas
relacdes sécio-sexuais presentes em diferentes sociedades” (Galvao, 2000, p.
17).

De acordo com Pelucio e Miskolci (2009), outra preocupacéo da ciéncia
naquele momento foi identificar quem teria sido a primeira pessoa a apresentar
a doenca. Coube as autoridades norte-americanas de saude publica, a

iniciativa de afirmar que esse primeiro paciente:

[...] foi um comissario de bordo, homem, franco-canadense
que, em seus momentos de lazer mundo a fora, frequentava
saunas gays. Com essa pratica — e por meio de calculos
altamente questionaveis — contabilizaram que ele teria se
envolvido em encontros sexuais com milhares de homens e
teria contaminando cerca de 250 pessoas (Pelucio e Miskolci,
2009, p. 134-135).

Comega a surgir, a partir dos discursos morais, o estere6tipo do portador
da AIDS, criando o grupo de risco composto por pessoas que tinham a pratica
sexual desviante, ou seja, os homossexuais, prostitutas e pessoas que tinham
uma pratica sexual fora do casamento, consideradas promiscuas.

Como nao poderia deixar de ser, a forma que a sociedade buscou para
se proteger dessa doenga que se apresentava de forma avassaladora, foi a

tentativa de purificagéo coletiva.

Os discursos midiaticos, referendados no (parco) saber médico
sobre a doenga, instituiam no senso comum a ideia de que
quanto mais “respeitavel moralmente” fosse a pessoa — leia-se,
praticante do “bom sexo” — menos risco ela correria (Pellcio e
Miskolci, 2009, p. 135).



O aidético passa a ser responsabilizado por ter se exposto a praticas
consideradas imorais, contribuindo, assim, para a disseminacido da
epidemia. “ O risco, mesmo que de maneira inconfessavel, ainda guardaria
uma associagao com a ideia de perigo, sujeira e poluicdo, imputando culpa
e acusacgao aqueles que escapam as normas” (Pelucio e Miskolci, 2009, p.
137).

Nesse contexto, como destacam Pelucio e Miskolci, assistimos ao
discurso médico que enfatizava a necessidade de destacar a profilaxia e de
sexo, trazendo como consequéncia um controle dos corpos e dos prazeres.
Surgem os discursos preventivos disseminado pela biomedicina e por
grupos de ativistas gays, com a nogado de risco assumindo proporgdes
importantes nesses discursos.

Tornou-se imprescindivel adotar condutas racionalizadas de forma a
se evitar os riscos da contaminagao, e a ameaga da doenga mortal. Surge,

entdo, dentro dos grupos gays, a proposta do sexo seguro.

Ao sexo arriscado passou-se a oferecer o “sexo seguro’,
iniciativa que nasceu mais da criatividade dos grupos gays
organizados do que de formuladores de politicas publicas em
saude, mas que foi incorporada, adaptada e difundida por
equipes multidisciplinares ligadas aos diversos programas de
prevencdo em varias partes do mundo (Pelicio e Miskolci,
2009, p. 137).

E dentro dessa histéria — do surgimento da epidemia da AIDS — com a
necessidade de disciplinamento dos corpos e combate aos riscos que
pudessem favorecer o avango da epidemia, que vemos a reducao dos fatos

atrelados a esses riscos serem reduzidos ao artigo 21 do Cddigo Penal,



qualificando como homicidio a transmissdo do virus, sem levar em
consideragao o desejo da suposta vitima que, langando mé&o da sua liberdade
de escolha, e seu direito a orientacdo sexual, escolheu ter relacbes sexuais
com outrem.

Como nos adverte (Camargo, 1997, p. 62),

A Aids [...] € uma doenga comportamental, ndo se podendo
aplicar, nos resultados por ela determinados ao meio social, as
normas contidas no atual Cédigo Penal. Primeiro, porque ja
nao se pode falar em grupo de risco, mas em comportamento
de risco. Segundo, porque qualquer pessoa, mesmo no interior
de sua casa, com todas as precaucdes de saude, pode ser
contaminada por um parceiro que, influenciado pela liberdade
de conduta, se dispbe a um relacionamento de risco, mesmo
que por uma unica vez.

[...] ndo ha como adequar-se a vida ou a integridade corporal
como bens juridicos a serem protegidos, no Cdédigo Penal
brasileiro.

E propde como hipotese, o crime de perigo, previsto no artigo 131'% do
Cddigo Penal, onde se tem, nesse caso, como bem juridico a periclitagdo da
vida e da saude. Para Camargo (1997), considerando-se que se trata de tema

relacionado a saude, € possivel:

[...] estender o conceito até os crimes dos artigos 267 e
seguintes do mesmo Cddigo Penal, naquilo que seja viavel,
[sendo que, nesse caso], o bem juridico protegido sera [...] a
saude individual ou a saude publica (CAMARGO, 1997, p. 63).

Para Camargo (1997), no caso da transmissao do HIV, sera considerado
crime de perigo se, na relagdo com o outro, houver a intengao, por parte do
agente, de transmitir a doencga, deixando-se de se punir esse na modalidade

culposa.

% Perigo de contagio de moléstia grave: praticar, com o fim de transmitir a outrem
moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contagio — pena:
reclusao de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa.



No entanto, se “ocorrer concurso formal entre esse crime e o de estupro
ou atentado violento ao pudor, a pena sera aplicada na forma do artigo 70 do

Cddigo Penal” (CAMARGO, 1997, p 63).

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao iniciarmos essa pesquisa fomos motivados por questdes que nos
acompanharam ao longo da formagdo académica e que afetam um segmento
populacional estigmatizado socialmente. Interessava-nos os estudos
desenvolvidos em tono da tematica da criminalizagdo da transmissédo do HIV e
do posicionamento da legislatura brasileira diante desse fato. A partir dessas
inquietagbes nos perguntamos: Quando o portador passa de vitima a vilao,
querendo disseminar a epidemia dolosamente, ou seja, de forma consciente,
como puni-lo? Qual a posicdo da sociedade frente a este comportamento?
Como os operadores do Direito, agindo em reflexo ao impulso social, tém se

manifestado a respeito?



Verificamos que ainda sao poucos os estudos voltados para essa
questao, e sdo muitas as duvidas em relacdo ao que o futuro trara em relagao
a contaminacgao através do virus da AIDS, particularmente no campo juridico.

De acordo com os dados apresentados, o marco da discussido sobre a
criminalizacdo da transmissao do virus ocorreu em 2008, impulsionado pela
172 Conferéncia Internacional de Aids.

Quando do advento do Coddigo Penal, no ano de 1940, ndo havia
nenhum caso notificado de AIDS, nem mesmo especulava-se a chegada de
doenca tdo avassaladora e terrivel que se tornaria no grande mal do milénio,
nao existindo na sistematica penal brasileira regulamentagdo adequada para o
enquadramento do crime de transmissao do virus do HIV, podendo apenas ser
considerado o artigo 131 do Cédigo Penal como possivel de aplicagdo num fato
ocorrido sem o consentimento valido do ofendido.

A necessidade de reestruturacdo do Cddigo Penal, portanto, € evidente,
uma vez que a histéria do Direito Penal se caracteriza por uma evolucao
constante, sendo que cada época possui sua marca, porém, por mais completa
que parega estar a construgdo doutrinaria de um tempo, sempre algo novo
surge, demandando revisao e atualizagao das leis que regem o pais.

Embora n&o haja uma lei especifica sobre criminalizagdo da infec¢ao do
HIV, os processos analisados revelam uma ampla utilizagdo do Cédigo Penal
Brasileiro, indicando que as decisdes judiciais em decorréncia da transmissao
do HIV ainda séao rigidas e enquadradas, principalmente, no artigo de leséo
corporal (Art. 129), com pena que varia de quatro a 12 anos de recluséo.

Foi possivel constatar que quando o agente transmissor desse virus

atua de forma dolosa, pode ser tipificado, a principio, como crime de perigo de



contagio de moléstia grave (artigo 131 Codigo Penal Brasileiro), lesdo corporal
gravissima (artigo 129, paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal) e ainda como
tentativa de homicidio (artigo 121, paragrafo 2°) ou homicidio consumado
(artigo 121 do CPB).

Entendemos que ndo € possivel considerar a conduta ou agdo como
tipica de homicidio tentado ou consumado, lesdo corporal gravissima, ou lesao
corporal seguida de morte, pois, no direito penal moderno, ndo se admitem os
resultados tardios, porque estas consequéncias fogem do controle do autor; a
teoria da imputac&o objetiva, na relagdo de causalidade, € a unica capaz de
solucionar o problema entre acdo e resultado, nos tipos penais relativos a
transmissao do virus da Aids; a Portaria no 1.100/96 do Ministério da Justica
colide com a forma do Estado Democratico de Direito por ferir a dignidade da
pessoa humana e tratar-se de invaséo indevida da intimidade e vida privada,
que sao direitos fundamentais.

E imprescritivel que além dos meios empregados para que ocorra o
crime, exista a intengdo, e que o agente pratique o crime com a finalidade de
transmitir para a vitima o virus do HIV. Esse crime foi analisado em fases
distintas, sendo a primeira quando ndo ha o contagio pelo virus do HIV, a
segunda fase quando ha a contaminagao e a terceira fase que ha a morte da
vitima.

No caso de ndo haver o contagio do HIV, fica clara a tipificagdo como
sendo crime de perigo de contagio de moléstia grave, uma vez que ndo houve
o resultado pretendido. Ja, em ocorrendo o contagio, o crime pode ser tipificado
tanto como lesdo corporal gravissima ou como tentativa de homicidio, e ainda

ocorrendo o resultado morte pode ser tipificado como homicidio qualificado.



Se o0 agente usar de todos os meios para transmitir o virus a vitima, mas
nao obtiver éxito na sua intengao por circunstancias alheia a sua vontade, nao
ocorrendo assim um dano efetivo, e sim apenas o perigo, o agente respondera
apenas pela tipificagdo do artigo 131 do Cddigo Penal, que é o crime de perigo
de contagio de moléstia grave.

Se, com a transmissao do virus do HIV houver a contaminagdo da
vitima, o crime deixa de ser de perigo de moléstia grave, pois ocorreu o
resultado, e a infecgao do HIV é incuravel, e causa graves danos a vitima, fica
o crime tipificado como sendo leséo corporal gravissima de acordo com o artigo
131 do CP, se nao houver a intengao por parte do agente em levar a vitima a
morte. Em ocorrendo a contaminacao, e se a intengao do agente era de causar
a morte da vitima, o crime podera ser tipificado como tentativa de homicidio, ou
até mesmo de homicidio caso a vitima venha a morrer, conforme o artigo 121
do Cédigo Penal.

Considerando que embora a AIDS seja uma doenga incuravel, o uso de
medicamentos pode prolongar a vida da vitima infectada permitindo uma
sobrevida por muitos anos, nesse caso o crime seria de homicidio tentado. No
entanto, se a vitima vier a o6bito em um curto espago de tempo apds a
transmissao do virus, o crime pode ser tipificado por homicidio consumado.

A midia divulgou a preocupacdo do Departamento de DST, Aids e
Hepatites Virais (nota técnica) e da Coordenacéo Estadual de DST/Aids de Séo
Paulo (manifesto) sobre os processos de criminalizagdo, advertindo sobre a
possibilidade do aumento do estigma e da discriminagdo para as PVHA no

Brasil.



A pressao da sociedade civil foi fundamental para que os Projetos de Lei
sobre a criminalizagao da transmissédo do HIV nao fossem votados na Camara
dos Deputados. Tal pressdo contribuiu para que o Brasil ndo tenha uma
legislagéo especifica que incrimine os soropositivos de transmitir o HIV para os
seus parceiros via relagao sexual.

Existe uma convergéncia das criticas a criminalizacdo da transmisséo
sexual do HIV no contexto brasileiro, expressa por representantes da
sociedade civil organizada e do governo, bem como pela literatura nacional e
internacional. Tais visbes tém sido divulgadas e debatidas nos eventos
nacionais, organizados por ONGs e advogados, sobre o tema.

No ambito internacional, o Programa Conjunto das Nagdes Unidas sobre
o HIV/Aids (UNAIDS) recomenda que as leis s6 sejam aplicadas nos casos em
que o individuo responsavel pela transmissdo do virus estava consciente do
seu status soroldgico; devem ser excluidos aqueles que desconheciam sua
sorologia ou nao entendiam como se dava a transmissdo e aqueles que
usaram camisinha ou que seus parceiros aceitaram o risco.

Os dados revelam a convergéncia das visbes de juristas, orgaos
governamentais e representantes da sociedade civil organizada acerca das
implicagbes negativas da criminalizagdo da transmissao do HIV. Revelam-se
também avancgos, expressos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca da transmissdo do virus como transmissdo de moléstia grave (Artigo
131), e ndo como tentativa de homicidio, e pela definicdo da Aids como agravo
crénico e ndo como “sentenga de morte”.

Apesar dos avangos nas visdes fatalistas e morais da Aids, a

condenagdo moral dos soropositivos persiste, principalmente pelo



questionamento de como o virus foi contraido, assim como a tentativa de
implementar leis que criminalizam a transmissao do virus com penas severas €
desconsideram as atuais tecnologias de prevencgao e tratamento e os receios
do estigma da Aids, assim como ignoram que a criminalizagdo reforgca a
estigmatizacdo entre aqueles que foram denunciados e reitera o medo do
processo pela revelagao da sorologia para o/a parceiro/a.

As analises dos processos judiciais com énfase na transmissao sexual
do HIV apontam que se uma pessoa soronegativa mantiver relagbes sexuais
desprotegidas com uma PVHA, caso seja infectada, ela tem o direito de
processar o/a parceiro/a que nao revelou sua sorologia. Juridicamente
compreende-se que a PVHA tem a obrigacao de utilizar camisinha em todas as
relacbes sexuais, contando ou nao sobre a sua sorologia para o/a parceiro/a.
Tal visdo nao considera as implicagbes do estigma da Aids, expressas pelo
receio dos individuos de serem abandonados pelo/a parceiro/a a partir da
revelagao da sorologia.

Apbs 2010, nenhum réu foi condenado por homicidio culposo ou doloso
(Art. 121). Essa foi a maior conquista para aqueles processados pela
transmissao do virus. Mesmo assim, o sistema juridico brasileiro deve repensar
a condenacao da transmissao do HIV, e a esfera politica deve descartar de vez
os Projetos de Leis que tentam tornar as sentengas mais severas, como 0
Projeto de Lei n° 4.887, de 2001, na qual a pena pode chegar a 30 anos de
reclusdo mediante a morte do infectado. Nessa dire¢cdo, destaca-se que o
recente protocolo do Ministério da Saude amplia o tratamento para individuos
recém-infectados ou com o CD4 acima de 500 células/mm3, visando reduzir as

chances de transmissao do virus (BRASIL, 2013).



Entre os fatores a serem examinados pelos tribunais brasileiros,
destacamos a investigagao para saber se o provavel agente de transmissao do
HIV estava ou ndo em tratamento. O debate sobre a criminalizacdo da
transmissdo do HIV vem sendo ampliado e aprofundado pelas agéncias
internacionais. A consulta publica, realizada pela UNAIDS/PNUD, resultou na
divulgacéo de diversas publicagbes sobrea criminalizagdo em ambito mundial,
como a “Declaragao de Oslo sobre a Criminalizagdo do HIV” de 2012, assinada
por membros da sociedade civil internacional na Noruega. Demais documentos
da UNAIDS (2008, 2013 e 2014) ressaltam os diversos processos de
criminalizagdo das PVHA pela ndo divulgagdo, exposi¢cao ou transmissdo do
HIV. A Comissao Global sobre o HIV e o Direito, presidida pelo ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, langou em julho de 2012 um relatério sobre
legislacéo e HIV.

A partir das estratégias metodoldgicas, o presente artigo possibilitou
uma caracterizagdo do debate mais recente sobre a criminalizacdo da
transmissao do HIV e sua aplicacdo penal e sobre sua repercussdo na
imprensa. Tal enfoque aponta para conquistas, retrocessos e lacunas sobre o
tema e indicam a importancia da ampliacido de estudos e agdes em torno do
assunto como forma de reflexdo das demandas atuais da epidemia, no Brasil e
no mundo.

Faz-se necessario envolver diversos atores da sociedade e do Estado,
como gestores publicos, legisladores, pesquisadores, profissionais e
operadores do direito, na discussao da criminalizagdo da transmissao do virus.

Tal debate deve levar em conta que o medo da criminalizagao tende a afastar a



populagdo da testagem e do tratamento, devendo ser tratado como caso de
saude publica e nao de justi¢ca penal.

Ainda sdo poucos os estudos voltados para essa questao, e sdo muitas
as duvidas em relagdo ao que o futuro trara em relagdo a contaminacgao
através do virus da AIDS, particularmente no campo juridico.

Esse trabalho ndo teve a intencdo de tratar de todos os aspectos
juridicos relacionados a transmissao do virus do HIV. Temos consciéncia das
limitacbes da pesquisa, mas acreditamos que a exposi¢cao da matéria podera
fomentar o debate e a produgcao académica sobre os efeitos da criminalizagao
da transmissédo do HIV a luz do atual cenario da Aids no Brasil € no mundo,
além de estimular que os varios fatos identificados por este estudo sejam
aprofundados por outros pesquisadores da area do direito, incentivando
pesquisas que identifiquem o perfil dos agentes e das vitimas, assim como

formas de prevencédo a este crime.
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