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TRANSMISSAO DOLOSA DO VIRUS HIV E A REPERCUSSAO NO DIREITO
BRASILEIRO

Geislanio de Freitas Amancio?
Francisco Willian Brito Bezerra |12

RESUMO

Relacfes sexuais com transmisséo consentido do virus HIV tem despertado a atencao
quanto as consequéncias dessas condutas, seja na area da saulde, seja na area
juridica, pois atitudes como essas excedem o ambito do préprio autor e atingem toda
uma coletividade. No direito brasileiro ndo h& consenso acerca da tipificagdo penal
dessas condutas, tendo o judiciario dissentido nos seus julgados ao logo dos anos.
Delimitar esse problema se torna importante a fim de que nao haja inseguranca
juridica diante destes casos e que praticas como essa sejam inibidas. A partir de
revisdo bibliogréfica, pesquisas jurisprudenciais e doutrinaria, o objetivo deste trabalho
visa adequar juridicamente condutas consentidas de transmissdo da doenca da AIDS
no direito brasileiro. Visto como um imbroglio no campo juridico, hd atualmente
debates sobre qual a subsuncéo do agente transmissor do virus a partir da analise no
caso concreto. Verificou-se que a adequacao fato-norma varia de acordo com o caso
concreto, eis uma das causas que tem levado a varios julgados diversos no judiciario,
como subsuncdo a lesdo corporal ou até mesmo ao homicidio. A partir desses
resultados podemos concluir que, embora seja de grande relevancia a tipificacdo
determinada da transmissdo do HIV, pode-se adequar a conduta de transmitir em
outros tipos penais que reflitam o caso concreto a partir da intencdo do agente e
delimitar um traco juridico sobre esta tematica.

Palavras-chave: AIDS. Transmissao Dolosa. Direito Penal.

ABSTRACT

Sexual relations with authorized virus transmission HIV has attracted attention
regarding these consequences, be it in the health area or in the legal area, as there
are attitudes like these exceeded or in which the author himself and reaching a whole
community. In Brazilian law, there is no consensus on the criminal classification of
these conducts, the court having dissent in its judgments to the logo of the years.
Delimiting this problem becomes important for an end that there is no legal guarantee
in these cases and what practices are inhibited. Based on a bibliographic review, legal
and doctrinal research, or the objective of this work is the appropriate visa, legally
conducts permitted by the transmission of the AIDS disease in Brazilian law. Seen as
a problem in the legal field, there are currently debates about what is the subsumption
of the virus transmitting agent from the analysis in the specific case. It was found that
the suitability of the standard fact varies according to the specific case, it is one of the
causes that caused several different judgments in the judiciary, such as bodily injury
or the same homicide. From these results, we can conclude that, although the specific
typification of HIV transmission is of great relevance, it can be adapted to a conduct of
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transmission in other types of penal that reflect the specific case from the agent's
intention and delimit a legal outline this theme.
Keywords: AIDS. Dolly Transmission. Criminal Law.

1 INTRODUCAO

O contagio da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS), patologia dentre
as mais danosas no mundo, pode se dar de diversas formas, dentre elas por meio de
praticas sexuais desprotegidas. A comunidade cientifica, nos uUltimos anos, tem se
preocupado com a transmissdo consentida por meio de relacbes sexuais em que
agentes de forma intencional tem disseminado a doenca. Esse fato alicerca a
importancia de vislumbrar no direito quais incidéncias penais e extrapenais a esses
agentes transmissores, pois ha uma lacuna no direito brasileiro que impute de modo
determinado esse tipo de conduta.

O ponto principal a ser discutido é o dissenso doutrinario e jurisprudencial no
ambito juridico quanto a tipificacdo dos ilicitos de transmissdao de doencas
infectocontagiosas, porquanto o objetivo geral é analisar no caso concreto a conduta
do agente transmissor e suas consequéncias juridicas, objetivando mais
especificamente quais as discussdes e conclusdes acerca da finalidade dolosa de
transmissdo da AIDS.

E imprescindivel a pesquisa e reflexdo acerca das condutas que levem ao risco
do contagio e, nessa linha, serd dado énfase a transmissao consentida ou buscada,
onde pessoas aidéticas e parceiros ndo contaminados consentem na pratica de
relacBes sexuais a fim de ter o prazer no risco promovido ou, até mesmo, contrai-lo.

Assim, o problema tracado neste trabalho diz respeito a lacuna legislativa e
jurisprudencial que permeia o campo da transmissdo dolosa, pois ha diversas
controvérsias e inumeros posicionamentos fundamentados em correntes diversas,
causando certa inseguranca no direito nacional.

Nos tribunais e na doutrina ndo ha um consenso acerca da tipificacdo da
conduta de transmitir. Ha julgados tipificando como tentativa de homicidio, lesé&o
corporal ou, no outro extremo, negando tal tipificagcdo, mas sem estabelecer uma
subsuncao determinada. O julgado vai depender da finalidade do agente que se
submete a tais praticas no caso concreto. Desse modo, torna-se relevante a analise

da conduta do transmissor e do agente que consente no risco do contagio, atendo-se



também as condutas dolosas de transmissdo nos chamados “jogos sexuais”, a
exemplo da “roleta russa eslovena” e do barebecking.

Por fim, busca-se objetivar um posicionamento delimitado e racional do direito
brasileiro quando Ihe é exigido essa tratativa e quais sdo as implicacdes juridicas

decorrentes de tais posicionamentos.

2 METODOLOGIA

Seguindo os objetivos colocados nesse trabalho, a metodologia aplicada para
pesquisa é do tipo bibliografico, dando énfase aos doutrinadores juridicos de
relevancia no direito penal. Funda-se este trabalho, dentre outros, nas doutrinas
classicas de Bitencourt, Sanches e Luiz Flavio Gomes, escritores de grande
relevancia no ambito criminal que andam consoantes com a jurisprudéncia patria,
essencial ao propdsito do artigo. Nessa linha, Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica tornam-se pecas chaves para a analise do tema deste trabalho,
porquanto sua maior parte se trata de analise de casos concretos a luz da
jurisprudéncia patria.

O método de abordagem utilizado € o dialético. Em que vamos explanar a
respeito dos objetivos, fazendo avaliacdes sobre 0 assunto e transmitindo informacdes
sobre o contexto social e juridico de que se trata o feito. O método de procedimento é
o exploratério, utilizamos os métodos exploratério e descritivo. O primeiro é a
aproximacdo com o tema a ser explanado e o segundo é a maneira, utilizacdo dos
elementos para compor ele. Com a pesquisa bibliogréafica, tivemos a oportunidade de
aprofundar o tema, devido a identificacdo de pesquisa e outros mecanismos para
obter a melhor compreenséo, entendimento do assunto que € desenvolvido neste

trabalho.
3 DIREITO A SAUDE E VIRUS HIV
3.1 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL
Previsto como direito social, o direito a saude se encontra no artigo 6° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Tendo em vista o carater da

nova Constituicdo, o direito a salde é uma previsdo marcante no texto quando



comparada com a omissdo das Constituicbes ou normas anteriores. Toma uma
posicdo de destaque se voltado ao direito comparado. Para Figueiredo (2019, p.44)
“[...] esta ndo é uma regra geral comum a outros sistemas constitucionais — como, por
exemplo, Portugal, Espanha, Itdlia, Franga, Alemanha ou Estados Unidos”. Além da
previsao especifica como direito social fundamental, dentro do capitulo dos direitos e
garantias fundamentais, o direito a saude passou a ser consagrado com uma
normatizagao especifica entre os artigos 196 a 200 da CRFB/88. Como norma social,
sdo dotadas de aplicabilidade imediata com cunho materialmente e formalmente
constitucionais.

Segundo Figueiredo:

Os direitos fundamentais sociais séo tradicionalmente assim designados por
se caracterizarem como pretensdes que buscam o reequilibrio entre as
distintas condi¢cdes materiais de vida das pessoas, quer sejam consideradas
individualmente, quer o sejam como grupo. (2019, p.41)

Atendo-se a jurisprudéncia das cortes, o Supremo Tribunal Federal possui
inmeros julgados que protegem a saude em detrimento de outros direitos, a exemplo
do direito ao desenvolvimento econdmico sustentavel. Este conflito se deu na vedacéao
de importacao de pneus usados, dando maior relevancia a protecédo da saude (ADPF
101/DF). Ainda, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario (AgRg-RE) n°
271.286/RS, Relator Min. Celso de Mello, tratou-se de paciente com AIDS/HIV e
fornecimento de medicamento gratuito. No julgado, o direito a saude € sobreposto

como direito publico subjetivo, o que para Figueiredo:

representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar — politicas sociais e econémicas iddneas que visem a garantir,
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. (2019, p.47-48)

Assim, o direito & saude é postulado garantido e tem sua fundamentacao

irradiada de outros tantos direitos que perfazem essa garantia minimo a existéncia.

3.2 VIRUS HIV



Sao inimeras as doencas que podem ser transmitidas pela pratica sexual sem
protecdo, entretanto o artigo se volta a transmissdo especifica do virus da

Imunodeficiéncia Humana (HIV é a sigla em inglés). Segundo o Ministério da Saude:

(...) o virus ataca o sistema imunoldgico, que é o responsavel por defender o
organismo de doencas. As células mais atingidas sao os linfocitos T CD4+. O
virus é capaz de alterar o DNA dessa célula e fazer cépias de si mesmo.
Depois de se multiplicar, rompe os linfécitos em busca de outros para
continuar a infecgdo. (BRASIL, 2020)

De 2007 até junho de 2019, foram notificados no Sinan 300.496 casos de
infeccdo pelo HIV no Brasil (BRASIL, 2019). A doenca pode ser transmitida por sexo
vaginal sem camisinha; Sexo anal sem camisinha; Sexo oral sem camisinha; Uso de
seringa por mais de uma pessoa; Transfusdo de sangue contaminado; Da mae
infectada para seu filho durante a gravidez, no parto e na amamentacao; Instrumentos
gue furam ou cortam néo esterilizados.

O tratamento contra a AIDS objetiva o0 aumento do tempo e a qualidade de vida
das pessoas que vivem com HIV e procura reduzir o nimero de internacdes e
infeccdes por doencas oportunistas.

Em conclusdo, segundo o Ministério da Saude (BRASIL, 2020) a epidemia
brasileira € concentrada em alguns segmentos populacionais que, muitas vezes, estao
inseridos em contextos que aumentam suas vulnerabilidades e apresentam
prevaléncia para o HIV superior a média nacional, que é de 0,4%. Dentre estas

populacdes estdo os gays, trans e trabalhadores do sexo.

4 TRANSMISSOES INTENCIONAIS DO VIRUS HIV

4.1 BUSCA PELA CONTAMINACAO

O maior numero de transmissdo da doenca se da por meio de relagbes
sexuais desprotegidas praticadas por pessoas que expde sua vida e de seu parceiro.
Apesar de todo o risco ocasionado pelo virus da AIDS é preocupante que algumas
pessoas busquem de modo intencional o contagio. Exemplo disso é uma entrevista
que o jornal folha se S&o Paulo realizou com de pessoas que tem o intuito da
contaminacdo. Em entrevista ao jornal, um jovem de 35 anos que ndo quis se

identificar relatou que fez o exame para detectar o HIV. Quando recebeu o resultado,



falou para a psicologa: “Tudo bem, moca, ainda bem, até que enfim, depois de tantos
anos. Agora eu tenho a certeza. Agora eu estou livre”.
Outro trecho da entrevista torna clara a conduta de consentimento da
transmissao:
Quando tomei a decisdo, me tornei um cagador do virus. Tem pessoas que
passam dez anos tentando [contrair o virus]. Eu fiquei aproximadamente
cinco anos. Era um desejo. Eu odeio ter qualquer tipo de duvida, eu gosto de

ter a certeza em tudo na minha vida. Queria chegar para 0 meu parceiro e
poder dizer com certeza: eu tenho o virus. (DANTAS, 2015)

Em contraponto as tentativas de minimizar os impactos da AIDS, condutas
lesivas e auto lesivas de transmissao dolosa do virus ensejam discussdes na
incriminacdo de praticas que afetem diretamente a saude coletiva. Essa discussao
pode girar em torno da tematica da autodeterminacéo do individuo e seu direito de
liberdade, mas de modo condizente colide com o direito a saude da sociedade.
Quando h& a escolha por contrair o virus o portador parece ndo sair do seu proprio
ambito, entretanto isso vai muito além da sua autodeterminagdo. Dessa forma,

traremos algumas formas de transmissao consentida do virus HIV.

4.1.1 Roletarussa eslovena

Forma de transmissdo por meio de relacdo sexual, a roleta russa eslovena -
possui esse nome porque foi na Eslovénia que teve inicio - vem ganhando adeptos
por todo o mundo. O jogo consiste em um grupo de praticantes de sexo grupal que
mantém relacbes sexuais entre si, variando de parceiros e consentido que entre os
jogadores haja uma pessoa portadora do virus da AIDS. Este € a peca chave do jogo,
pois todos sabem do risco em contrair a doencga e o aidético em transmiti-la.

O nome roleta russa é oriundo exatamente de outra pratica ilegal e perigosa
jogada pelo mundo. Com uma arma de fogo, um grupo coloca entre as janelas da
arma de fogo uma s6 municdo e aponta para a cabeca do jogador. Apés isso, ele
aciona o gatilho e tem a chance de sobreviver ou ser atingido com um disparo. Essa

pratica é tipificada como induzimento ao suicidio no direito brasileiro.

4.1.2 Barebecking e bug chasing



Outra forma de transmisséo consentida da doenca, o barebacking, termo norte-
americano referente a uma modalidade de esporte sem protecédo, tem como origem
0s rodeios, e significa, literalmente, "cavalgar ou montar sem cela", e passou a ser
usado no contexto da comunidade gay norte-americana, em meados de 1990, de
forma analdgica para designar 0 sexo sem preservativo e sem a preocupacao com a
transmissao de doencas sexualmente transmissiveis.

Também nesse viés, o bug chasing é outro meio em que um homem HIV
negativo procura deliberadamente um homem HIV positivo para ser infectado. Em
inglés, bug chaser (que significa cacador de inseto) € o termo usado para o homem
HIV negativo que procura ser infectado pelo virus, e quem passa o virus é denominado
de gift giver (doador de presente), ou seja, aquele que da o "presente" (o HIV). Uso
em portugués das palavras "convertido" (que adquire o HIV), "converter" (mudar a
condicdo soroldgica) e "convertedor" (aquele que passa o HIV ou converte o negativo

em positivo).

4.2 DOLO E CULPA NO DIREITO BRASILEIRO

Modifica-se a subsuncéo da conduta de transmitir a doenca a depender da
relacdo de dolo ou culpa, sendo certo que a auséncia de um desses pressupostos
resulta no ambito fora da seara penal a partir da consagracéo da teoria finalista da
acao. Para Bitencourt:

Pode ser que alguém dé causa a um resultado, mas sem agir com dolo ou
com culpa. E fora do dolo ou da culpa entramos na Orbita do acidental,
portanto, fora dos limites do Direito Penal [...] Toda conduta que néo for
orientada pelo dolo ou pela culpa estara na seara do acidental, do fortuito ou
da for¢a maior, onde ndo podera configurar crime; portanto, fora do ambito
do Direito Penal. (2019, p.66)

No dolo direto o agente quer o resultado e no dolo indireto o0 agente assume 0
risco de produzir o resultado. Alguns elementos estruturam a acéo dolosa, a saber:
elemento intelectivo que é a consciéncia e o elemento volitivo que é a vontade. Duas
teorias definem o dolo direito e dolo eventual. A primeira € a Teoria da vontade -
guando o agente quis o resultado - e a segunda a teoria do assentimento — quando
assumiu o risco de produzi-lo.

Em relacéo a culpa, ha no direito brasileiro varias espécies. Para Sanches:



Culpa consciente (ou com previsao) - o agente prevé o resultado, mas espera
gue ele ndo ocorra, supondo puder evitd-lo com a sua habilidade ou sorte [...]
Culpa inconsciente (ou sem previsdo) - o agente ndo prevé 0 resultado que,
entretanto, era-lhe previsivel. [...] Culpa propria- €' aquela em que o agente
ndo quer e ndo assume o risco de produzir o resultado. [...] Culpa impropria
(culpa por extenséo, por assimilacdo, por equiparacdo) _ prevista no art. 20,
8§, I°, 2° parte, do CP, nesta espécie de culpa o agente, por erro evitavel
fantasia certa situacdo de fato, supondo estar agindo acobertado por uma
excludente de ilicitude [ ...] Culpa presumida ou in re ipsa - tratava-se de
modalidade de culpa admitida pela legislacéo penal existente no Brasil antes
do Codigo Penal de 1940 e consistia na simples inobservancia de uma
disposicéo regulamentar. [...] Culpa mediata ou indireta - o sujeito produz o
resultado indiretamente a titulo de culpa. (2016, p.88 — 89)

N&o se confunde a culpa consciente com o dolo eventual, pois enquanto aquele
nao quer e nao aceita o resultado previsto, este assume o risco de produzir.

A andlise do dolo ou culpa do agente dentro do sistema juridico € de enorme
celeuma. Nao é de facil subsuncdo as condutas que se alojam de maneira geral na
intencdo daquele que produz a acdo ou omissdo. Dentro desta tematica, a
transmissao da doenca pode ganhar contornos diversos quando analisados a partir

da intencdo do agente.

4.3 AUTOCOLOCACAO EM PERIGO CONSENTIDO

Ha duas teorias de definicbes ténues do direito alemao: a autocolocacao
responsavel em risco e heterocolocacao consentida em perigo. Estefam (2018, p.264)
afirma que na autocolocacao entende-se as situacdes em que o ofendido se coloca
dolosamente numa situacdo de perigo. Essa atitude exclui a responsabilidade de
terceiros pelos resultados sofridos pela vitima.

A heterocolocacéo € a situacéo na qual a vitima, por exemplo, pede ao agente,
que estd em sua companhia, que pratique uma conduta arriscada, acreditando,
firmemente, que ndo ocorrera qualquer resultado danoso.

Cabe aqui a discussdo da autocolocagdo em perigo consentido, visto que o
ofendido se coloca dolosamente numa situagéo de perigo. Exemplo de uma mulher
ao ter relacbes sexuais com um homem, sabendo que este esta enfermo de AIDS,
renuncia a utilizar medidas de protecéo e resulta por isso infectada, do mesmo modo
0 agente que consente em praticar a roleta russa eslovena sabendo que ha uma
pessoa infectada entre os participantes.

Dispbe Luis Flavio Gomes (2011) que “se a vitima aceita que outra pessoa a

cologue em perigo? A esta com AIDS e ndo quer matar B, que, conscientemente,



aceita o risco de contaminacéo e pratica relacdo sexual com A. O risco nao foi criado
por B (vitima), mas foi aceito por ele”.

Assim, o tipo penal ndo pode alcancar o resultado e ndo havera imputacéo,
porquanto a pessoa infectada teria se colocado no risco por vontade prépria, apenas
sendo criada a situacéo pelo agente transmissor.

Por outro lado, Azevedo e Salim:

Desinteressa para a caracterizacdo do crime que a vitima saiba ou possa
saber da contaminacdo do agente, jA que o objeto juridico € de interesse
supraindividual, portanto, indisponivel. Isso significa que havera o crime
mesmo diante do consentimento expresso ou tacito do ofendido. (2018,
p.122).

Assim, e de modo mais condizente com a atual doutrina, apesar de que na
autocolocacao a vitima se disponha no perigo que ela gerou, ndo ha exclusdo da

responsabilidade penal do acusado.

5 TRANSMISSAO DA AIDS: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

5.1 LESAO CORPORAL QUALIFICADA PELA ENFERMIDADE INCURAVEL

No Cadigo Penal o crime de lesdo corporal esta inserido no capitulo dos crimes
contra a vida e tem como finalidade proteger a incolumidade pessoal do individuo. A
conduta se d4 em causar um mal a integridade de outrem e qualifica a acdo a
depender do resultado lesivo produzido. Dentro das qualificadoras do crime em apreco
esta o resultado que gera enfermidade incuravel na vitima.

De acordo com Franca (2018, apud Ferreira, 2020), "enfermidade € a
perturbacdo produzida por meio violento, quase sempre de repercussédo sobre uma
ou mais fungbBes organicas, de grave comprometimento a saude de -carater
permanente”. (p.261). Ha uma exigéncia de ser muito dificil ou arrastada cura, quando
possivel.

A lesdo que resulta em uma enfermidade considerada incuravel se encontra no
art. 129 8 2., inciso Il do Codigo Penal, que conceitua: Art. 129. Ofender a integridade
corporal ou a saude de outrem: [...]. 2° Se resulta: | —[...]; Il — enfermidade Incuravel,
tem pena de dois a oito anos de recluséao

Ha julgados no sentido de tipificar a conduta de transmissdo dolosa do HIV

como leséo corporal que resulta enfermidade incuravel. Nesse sentido, no HC 98.712
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segundo o Ministro Ayres Britto, julgando conduta de transmissao intencional do virus
da AIDS que outrora classificado como tentativa de homicidio, desclassificaria o delito
para lesdo corporal qualificada pela enfermidade incuravel.”

Em 2012 o Superior Tribunal de Justica (STJ), pela Ministra Laurita Vaz, julgou
caso semelhante e foi firme ao condenar por lesdo corporal gravissima, tomando
como fundamento os argumentos usados pelo Min. Ayres Britto. Segundo a Ministra,
na hipotese de transmisséo dolosa de doencga incurdvel a conduta serd apenada com
mais rigor do que o ato de contaminar outra pessoa com moléstia grave, conforme
previséo clara do art. 129, § 2°, inciso I, do Cédigo Penal" (52 T., HC 160982/DF, j.
17/05/2012).

E a posic¢&o do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL — VIRUS HIV — TRANSMISSAO — LESAO
CORPORAL DE NATUREZA GRAVISSIMA — ENFERMIDADE INCURAVEL
— ABSOLVICAO — IMPOSSIBILIDADE. Resta incontestavel nos autos do
processo que o apelante sabedor de sua condicdo soropositiva, por ocasido
da concepcédo de sua filha, assumiu de forma consciente o risco de contagio
da menor impUbere. Recurso ndo provido (Apelagdo Criminal
1.0079.08.400484-9/001, Rel. Des.(a) Antonio Carlos Cruvinel, 328 CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 26/06/2012, publicagdo da sumula em
03/07/2012).

Assim, a pessoa que transmite a doenca de forma dolosa ou assume o risco de
transmitir com o fim de causar mal, que ndo a morte, estaria sob a égide da lesdo

corporal gravissima.

5.2 PERIGO DE CONTAGIO DE DOENCA VENEREA

A conduta esta no artigo 130 do Cddigo Penal que assim dispde: “Art. 130.
Expor alguém, por meio de relagbes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de
moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que esta contaminado: Pena - detencao,
de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa”.

Doenca venérea € aquela que se transmite por meio de relacdo sexual oral,
vaginal ou anal desprotegida. Contrario ao que muito se pensa, a AIDS néo € doenca
venérea por ser também transmitida por outros meios além do sexo. Nesse sentido

temos a licdo de Bitencourt:

A AIDS, por exemplo, que nao é moléstia venérea e que ndo se transmite
somente por atos sexuais, podera tipificar o crime do art. 131, ou lesdo
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corporal seguida de morte ou até mesmo homicidio, dependendo da intencéo
do agente, mas nunca o crime de perigo de contagio venéreo. (2019, p.756)

Portanto, descabe a conduta da transmissdo como tipificada no artigo 130 do
CP.

5.3 TENTATIVA DE HOMICIDIO

Ha precedentes do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a tentativa
de homicidio quando existe o dolo de matar ou assuncao de risco de provocar a morte.

De acordo com Julio Frabini Marabete:

Ha dolo eventual de homicidio na conduta do agente que pratica o coito ou
doa sangue quando sabe ou suspeita ser portador do virus da AIDS
(Sindrome de Deficiéncia Imunoldgica Adquirida), causando, assim, a morte
do parceiro sexual ou receptor. Enquanto ndo ocorre a morte, ao agente pode
ser imputada a préatica do crime de lesé@o corporal grave (art. 129 § 2°, 1), j&
que é inadmissivel a tentativa de homicidio com tal espécie de dolo.
Entretanto, nada impede que o0 agente deseje a morte da vitima em
decorréncia da contaminacgéo, revelando-se entdo a tentativa de homicidio.
(2011, p. 29)

Diante dos argumentos trazidos, conclui-se que s6 deve haver a subsunc¢éo ao
tipo homicida caso haja a inten¢cdo ou assuncao do risco de matar por parte do agente

que de forma dolosa tem por finalidade transmitir e causar a morte da vitima.

5.4 PERIGO DE CONTAGIO DE MOLESTIA GRAVE

Previsto no artigo 131 do CP que assim dispde: “Art. 131. Praticar, com o fim
de transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir
0 contagio: Pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

Tem como bem juridico a incolumidade fisica e saude de outrem. Para Salim e
Azevedo (2020) “[...] vida n&o integra bem juridico protegido pelo art. 131, ja que,
sobrevindo a morte do ofendido, a punigcdo do agente provavelmente se dard por
homicidio ou lesdo corporal seguida de morte, conforme o caso.” (p.118).

No HC98712/2010 o relator, ministro Marco Aurélio, deu interpretacao
sistematica ao dispositivo para subsumir a conduta no perigo de contagio de moléstia
grave. Neste HC “Descabe cogitar de tentativa de homicidio na espécie, porquanto ha
tipo especifico considerada a imputacdo — perigo de contagio de moléstia grave”
(HC98712/2010, p.7) disse o relator. Considerou o Ministro tal dispositivo como tipo
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especifico, inclusive acompanhou o voto do relator o Ministro Dias Toffoli e Carmem
Lucia, concordando que é tipo especifico da transmissao do HIV.
Para Nucci (2017, p.307):

Portanto, caso o agente tem a relacdo sexual com alguém, sabendo--se
contaminado e fazendo-o sem qualquer protecdo, tendo a intencdo de
transmitir a moléstia ou assumindo o risco de assim causar, deve responder
por perigo de contagio de moléstia grave (art. 131, CP).

Consoante entendimento do STF no voto do Ministro Ayres Brito: “Dai porque
tenho que a controvérsia deve ser resolvida com a maxima do finalismo penal,
expressa na chamada intencdo do agente; ou seja, fosse o proposito do agente
apenas transmitir o virus do HIV o crime seria o do artigo 131 do Cp [...]. (HC 98.712,
p.8)”

Apesar da questdo da imputacdo da conduta dolosa de transmitir da AIDS nao
ser pacifica nos tribunais, nos parece mais plausivel a subsuncéo da transmissao do
virus por meio da roleta russa eslovena e do barebacking ao crime de perigo de
contagio de moléstia grave, porquanto o agente ndo tem o dolo de lesionar o (a)

parceiro (a), mas somente em transmitir a doenca.

5.5 RESULTADOS E DISCUSSOES

A tipificacdo vai depender da conduta do agente no caso concreto e ndo cremos
possa haver solucédo Unica; tudo depende do caso e da real intencéo do agente. Caso
haja o dolo de matar a vitima ou assumir essa finalidade estaria o agente sob o manto
da tentativa do homicidio. Para o Ministro Ayres Brito (HC 98.712) “[...] fosse o intuito
do autor da acdo matar as vitimas, estaria configurado o homicidio (tentado ou
consumado)”. Também é a posigéo de NUCCI (2017, p.307) “Por outro lado, conforme
0 estado de saude da vitima, a transmisséo do virus HIV pode representar a morte;
assim sendo, com ciéncia do agente, deve responder por homicidio (ou tentativa,
conforme o caso)”.

De mesmo modo, se houver a finalidade de lesionar a vitima com a transmissao
do virus HIV responderd o aidético por lesdo corporal qualificada. Para o douto
Ministro Ayres Brito (HC 98.712) “[...] fosse a intencédo do réu ofender a integridade
fisica das vitimas, o delito seria a do inciso Il do paragrafo 2° do artigo 129 do CP”.

Para NUCCI (2017, p.307) “Consumando-se a transmisséo e gerando leséo, deve-se
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analisar qual o alcance dessa enfermidade (se grave ou gravissima, a lesdo absorve
o crime de perigo do art. 131).

Por fim, assumindo o risco de causar apenas a transmisséo do virus, estaria o
sujeito incurso no crime de contagio de moléstia grave, eis aqui a nossa posicao
acerca do crime de roleta russa eslovena e a pratica do barebacking com um
integrante infectado.

Para César Roberto Bitencourt “A AIDS, por exemplo, que ndo € moléstia
venérea e que nao se transmite somente por atos sexuais, podera tipificar o crime do
art. 131, ou leséo corporal seguida de morte ou até mesmo homicidio, dependendo
da intencdo do agente [...] (2019, p. 763)”

E visto, portanto, a indiscutivel oposi¢éo de decisdes, sendo certo que a analise
vai depender de cada caso concreto diante da finalidade do agente criminoso.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista 0 que aqui foi tratado, essa pesquisa teve como objetivo geral
buscar a tipificacdo de condutas dolosas de transmissdo de doencas
infectocontagiosas sob o amparo legal no ordenamento juridico brasileiro a partir da
analise fatico juridica realizada pelo judiciario e pela doutrina. Essas subsuncdes
desaguam em maior concretude penal a fatos de tdo grande relevancia e que estéo
desconexos em torno de varias condutas distintas.

Confirmou-se durante o trabalho a relevancia da pesquisa para o ambito do
direito, principalmente o criminal, pautando-se em doutrinadores de renome juridico e
jurisprudéncias das cortes supremas. O objetivo de tipificacdo da pratica consentida
foi delimitado de modo a tornar de maneira adequada a acéo a partir de seu intento
criminoso, realizando também a analise da relevancia da conduta da vitima no fato.

A doutrina ndo é omissa frente a esse tema, fato esse que fez fundamento
durante todo o trabalho em doutrinadores que nos conduziram ao fim comum. O
trabalho traz dados que condizem com a realidade tratada, o que faz relevante que o
direito penal, apesar de sua subsidiariedade, tratar de intencdes dolosas de doencgas
transmissiveis. O contexto da subsuncdo do dolo em transmitir corrobora com a
expectativa coletiva de minimizacdo de doencas.

A problematica da transmisséao da AIDS deve ser tratada por todos como algo

sério e de grande relevéancia social. O direito a saude é sistematico e tem seu respeito
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a partir da contribuicdo dos demais ramos do direito. Impedir situacdes como a roleta
russa eslovena alerta para a preocupacéo em obstar situacdes de disponibilidade de
direitos, principalmente o direito a vida.

Assim, a tematica condiz exatamente com o contexto moderno e traz relevantes

consideracdes no ambito penal e da saude publica.
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