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RESUMO

Com a pandemia da Sindrome da Imunodeficiéncia Humana
Adquirida (SIDA), a partir dos anos de 1980, surgiram questdes que
ultrapassaram a area médica, alcancando o Direito, especialmente no
que concerne a transmissdo dolosa do Virus da Imunodeficiéncia
Humana (HIV), causador da doenga. Buscou-se demonstrar como a
evolucdo do conhecimento biomédico influenciou o Direito Penal,
levando a mudangas na tipificagdo da conduta criminosa de
transmissdo do HIV. Para tanto, realizou-se pesquisa exploratéria e
qualitativa, a partir de documentacdo indireta de fontes nacionais e
internacionais, bem como da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia a
respeito da conduta de transmissdo dolosa do HIV. Constatou-se
mudancas nas tipificagdes penais, seguindo a evolucdo do
conhecimento cientifico. Contudo, as discussbes ndo foram
completamente pacificadas. De toda forma, o conhecimento
biomédico sobre o HIV/AIDS tem possibilitado agdes penais mais
consistentes, baseadas em provas técnicas conclusivas.
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Com a pandemia da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), do inglés

Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS), a partir dos anos de 1980, surgiram nao sé
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duvidas médicas, mas sociais e juridicas. Uma questdo que, até certo ponto, ainda persiste diz
respeito a tipificacdo do crime de transmissdo dolosa do Virus da Imunodeficiéncia Humana
(HIV), patogeno causador da doenca.

A jurisprudéncia e a doutrina ainda mantém certa discordancia quanto as possiveis
tipificacbes dos crimes envolvendo a intencionalidade na transmissdo do virus. Contudo,
critérios biomédicos permitem desviar o enquadramento dessa conduta do tipo penal descrito
no Art. 130 do Cddigo Penal, transmissdo de doenca venérea, e a possivel tipificacdo em
crime de lesdo corporal grave (Art. 129 82° I, CP) ou perigo de contagio de moléstia grave
(Art.131, CP). Da mesma forma, foi a evolugcdo biomédica que restou por permitir a mudanca
da tipificacdo inicial dessa conduta como crime de homicidio (Art.121, CP) em sua forma
tentada ou consumada e, por isso, também tera espaco nesse trabalho.

No intuito de sistematizar essas mudancgas com base na evolucdo do conhecimento
biomédico, desenvolveu-se pesquisa exploratoria e qualitativa, a partir de documentacdo
indireta de fontes secundarias nacionais e internacionais relacionadas a HIV/AIDS, bem como

da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia a respeito da conduta de transmissdo dolosa do HIV.

2 SINDROME DA IMUNODEFICIENCIA HUMANA

No inicio dos anos 80, o mundo foi subitamente confrontado com uma nova e
devastadora epidemia. Nesse periodo, os primeiros casos de AIDS foram detectados nos
Estados Unidos (BARRE-SINOUSSI; ROSS; DELFRAISSY, 2013; CEZAR; DRAGANOV,
2014).

A epidemia — que foi inicialmente associada a homens que faziam sexo com homens,
depois a usuarios de drogas, pessoas que receberam transfusdes de sangue e, finalmente, a
populacdo em geral — foi rapidamente se espalhando em todo o mundo, demandando pronta
resposta da comunidade cientifica e médica (BARRE-SINOUSSI; ROSS; DELFRAISSY,
2013). A disseminacdo repentina da doenca levou epidemiologistas a estabelecerem
atividades de vigilancia e, rapidamente, os grupos com maior risco de infeccdo e de
transmissdo da doenca haviam sido identificados (BARRE-SINOUSSI; ROSS;
DELFRAISSY, 2013).

Os primeiros resultados da pesquisa sobre o HIV surgiram em 05 de junho de 1981,
quando o primeiro artigo reconhecendo um padréo de infec¢fes oportunistas, caracteristicas

da AIDS, foi publicado pelo o Centro de Controle e Prevencdo de Doencas (Center for
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desease control and prevention) (GOTTLIEB et al, 1981). O artigo descrevia cinco casos de
pneumonia por Pneumocystis carinii (hoje classificado como Pneumocystis jiroveci), em Los
Angeles, nos quais surgiu uma subita e abrupta queda na condicdo imunoldgica normal
(GOTTLIEB et al, 1981).

Todos os casos referiam-se a homens jovens (entre 29 e 33 anos), homossexuais,
sexualmente ativos e com atuais, ou prévias, infe¢bes pelo Virus Citomegalico (CMV) e por
Candida sp. Estes homens ndo se conheciam, nem tinham parceiros sexuais em comum,
contudo apresentavam uma idéntica historia de vida (CENTER FOR DESEASE CONTROL
AND PREVENTION, 1981). Desde entdo, muitos relatos de casos clinicos semelhantes
sucederam-se. Apesar de ainda referentes a homens homossexuais, 0S novos relatos eram
associados a outras doencas cronicas e neoplasias, como a linfadenopatia persistente
generalizada (GOTTLIEB, 1981), o sarcoma de Kaposi (HYMES et al., 1981) e o linfoma
ndo Hodgkin (ZIEGLER et al., 1982).

As anélises feitas nestes doentes revelaram uma deplecdo acentuada no nimero de
linfocitos T CD4+ (Cluster of differentiation 4), “maestros” supremos da imunidade mediada
por células (RUBIAL-ARES et al., 2004), em contraste com a imunidade humoral, fagocitose
e niveis de complemento que permaneciam aparentemente intactas (GOTTLIEB et al, 1981;
MASUR et al., 1981). Essa deficiéncia levava a suscetibilidade aumentada a infecdes por
virus e bactérias intracelulares, tumores e rejeicdo de aloenxertos (RUBIAL-ARES et al.,
2004). Assim, a nova doenca encaixava num perfil caracterizado por uma profunda
imunossupressao, com infecGes oportunistas associadas a tumores malignos (SELIK; CHU;
WARD, 1995).

O acometimento de varios pacientes, ainda jovens e anteriormente saudaveis, por
doencas, que apesar de ja conhecidas, ndo eram comuns em associacdo nesse grupo,
despertava a atencao e a necessidade de estudo por parte da comunidade cientifica, deixando
cada vez mais duvidas (BRENNAN; DURACK, 1981). Como o quadro patologico foi
identificado primeiramente na populacdo homossexual, o termo Gay Related Imunodeficiency
Disease (GRID) ou Gay Compromise Syndrome foi originalmente proposto (HYMES et al.,
1981; BRENNAN; DURACK, 1981). A imprensa comecou por designa-la de “Gay Plage” ¢
“Gay Cancer” até que imigrantes haitianos nos Estados Unidos da América (CENTER FOR
DESEASE CONTROL AND PREVENTION, 1982), hemofilicos (R.M.; S.Y.; JW., 1995),
receptores de transfusdes sanguineas (SELIK; CHU; WARD, 1995) e outros homens e
mulheres heterossexuais (CENTER FOR DESEASE CONTROL AND PREVENTION,

1983) se revelaram também como vitimas desta imunodeficiéncia. Assim, também foi usada a
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designacdo “SH” para a “nova doenga”, referenciando homossexuais, hemofilicos, haitianos,
heroinbmanos e hookers, designacdo em inglés para profissionais do sexo, (CEZAR,
DRAGANOV, 2014).

A nova doenca foi batizada oficialmente em setembro de 1982 com a designacao de
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS (CENTER FOR DESEASE CONTROL
AND PREVENTION, 1982). Foram também definidos os requisitos clinicos necessarios para
sua caracterizacao: presenca de doenca indicativa, ou moderadamente indicativa; de deplecao
da imunidade mediada por células em pessoas que ndo tivessem outra causa subjacente; ou
condigéo que propiciasse a instalagdo de doencas oportunistas, como por exemplo, 0 Sarcoma
de Kaposi, a pneumonia por Pneumocistis carinni ou outra importante infe¢do oportunista
(WILSON, 1995).

3 AIDS NO BRASIL

Na década de 80, o Brasil passava por um periodo de reforma no sistema de saude,
com a formulacdo de novas Politicas Publicas para a &rea. Estas visavam a extensdo da
cobertura da assisténcia e sua transparéncia, movimento que foi denominado Reforma
Sanitaria, sendo um momento de grandes conquistas para o setor da salde publica e
redemocratizacdo do pais, visto que, findava-se o regime militar (CEZAR; DRAGANOQV,
2014).

Assim, o inicio da AIDS no Brasil foi marcado por grande mobilizacéo,
principalmente nos centros urbanos localizados na regido Sudeste. Nessas areas, apareceram
0s primeiros casos da doenca no ano de 1982. Profissionais da salde tentavam, sem sucesso,
encontrar respostas para a nova doengca (MENDONCA,; ALVES; CAMPQS, 2010).

Apesar do momento dificil vivenciado mundialmente, particularmente no Brasil, um
ponto positivo surgiu: a disseminacdo da AIDS trouxe o envolvimento da sociedade civil
exigindo acesso a informacéo, verbas para pesquisa e novos medicamentos, além da expansao
da discusséo sobre temas complexos, como direitos sexuais, direitos humanos, morte, uso de
drogas, confidencialidade (GRECO, 2016).

A seguir, o quadro 1 mostra os principais acontecimentos referentes a AIDS no
Brasil desde o surgimento dos primeiros casos, em 1982. Nota-se, que no pais, de modo
inusitado, se comparado a outros programas de controle de doencas, a luta contra a AIDS tem

sido enfrentada intensamente, na defesa intransigente dos direitos humanos, com producao

140




| Revista Transgressdes: ciéncias criminais em debate, v. 7, dezembro de 2019

local e distribuicdo de preservativos e antirretrovirais (ARV), a implantacdo de rede pablica
de laboratdrios e de servicos para cuidar das Pessoas Vivendo com HIV/AIDS (PVHA) e com

financiamento para pesquisas (GRECO, 2016).

Principais fatos referentes a AIDS no Brasil

Ano Fatos

1982 | - Primeiro caso de SIDA no Brasil (Regido Sudeste), encaminhado para o
Hospital Emilio Ribas;

1983 | - Criagdo do primeiro programa de controle da AIDS no Brasil, o Programa da
Secretaria da Saude do Estado de S&o Paulo;

1985 | - Fim do Regime Militar no Brasil;
- Criacdo do Programa Federal de Controle da AIDS, através da Portaria n°236
de 2 de maio;

1987 | - Inicio da utilizagdo do Zidovudina (AZT), um antirretroviral,

1988 | - Criac&o do Sistema Unico de Satde (SUS) Constituicio Federal de 1988,
artigo 196 a 200);

- 1° de dezembro - Dia Mundial de Luta contra a AIDS (Ministro da Satude
Leonardo Santos Simé&o);

1990 | - Morte do cantor e compositor Cazuza por AIDS;

1992 | - Portaria Interministerial Sheila Cartopassi n® 796/92 2 — Proibe discriminagéo
de criancas portadoras de HIV/AIDS nas escolas;

- Portaria Interministerial n°® 869/92 — Proibe testagem anti-HIV de
funcionarios publicos federais: admissao, periédico e demissional;

1993 | - AIDS no Sistema Nacional de Notifica¢do de
Doengas (SINAN);

1996 | - Lei 9313/96 — Garante distribui¢do gratuita e universal de antirretrovirais.

1999 | - Mortalidade dos portadores de AIDS cai 50%;

2001 | - Inicio do desenvolvimento de vacina contra HIV por cientistas da FMUSP.
2002 | - Lei Estadual (S0 Paulo) - 11.199/02 — Proibe discriminagdo dos portadores
do HIV/AIDS;

- PORTARIA N° 2104 - Projeto “Nascer- Maternidades”;

2008 | - Primeira fabrica estatal de preservativos do Brasil (a partir do latex de
seringal nativo);

2010 | - PORTARIA N°1.246 MTE - Proibe teste do HIV na admisséo de
trabalhadores;

2013 | - Teste de Profilaxia Pre-Exposi¢do (PrEP) com o uso de antirretrovirais
(durante 1 ano);

- Mudanca do protocolo de antirretrovirais em adultos (Iniciar antirretroviral
independente da contagem de CD4);

2014 | - Mudanca do protocolo de tratamento do HIV em criangas e adolescentes;

- Vacina HIVBr18 testada em macacos Rhesus tiveram resultados acima da
média, estudo realizado pela Faculdade de Medicina de S&o Paulo (FMUSP);
- LEI N° 12.984, 2 de Junho- Define o crime de discriminagdo dos portadores
do HIV e doentes de AIDS;

2017 | - Iniciada a oferta da PrEP aos grupos de maiores riscos pelo o SUS

Quadro 1- Relaciona os principais acontecimentos relacionados a AIDS no Brasil (Adaptado de CEZAR,;
DRAGANOV, 2014; ZUCCHI et al., 2018).

141




| Revista Transgressdes: ciéncias criminais em debate, v. 7, dezembro de 2019

Acerca da epidemiologia, e de acordo com o ultimo “Boletim Epidemiologico
HIV/AIDS”, do Departamento de Vigilancia, Prevencdo e Controle das Infecgdes
Sexualmente Transmissiveis, do HIV/AIDS e das Hepatites Virais, da Secretaria de
Vigilancia em Saude, do Ministério da Sadde (DIAHV/SVS/MS), publicado em 2018, foram
diagnosticados 42.420 novos casos de HIV no Brasil até 2017, sendo 4.306 (10,2%) casos na
regido Norte, 9.706 (22,9%) casos na regido Nordeste, 16.859 (39,7%) na regido Sudeste,
8.064 (19,0%) na regido Sul e 3.485 (8,2%) na regido Centro-Oeste (BRASIL, 2018).

Desde o inicio da pandemia da AIDS, até junho de 2018, foram identificados
926.742 casos de AIDS no Brasil. Porém, o numero anual de casos de AIDS vem diminuindo
desde 2013, quando atingiu 43.269 casos; em 2017, foram registrados 37.791 casos. A
distribuicdo proporcional dos casos relacionados a esta doenca, de 1980 a 2018, mostra uma
maior concentracdo nas regides Sudeste (51,8%) e Sul (20,0%) do total de casos; as regides
Nordeste, Norte e Centro-Oeste correspondem a 15,8%, 6,4% e 6,1%, respectivamente. Vale
destacar que a taxa de detec¢do de AIDS vem caindo no Brasil nos ultimos dez anos (2007-
2017), esta diminuicdo pode ser observada também nas regides Sudeste e Sul; em 2007, as
taxas de deteccdo dessas regides foram de 22,0 e 32,9, passando para 17,1 e 24,1 casos por
100 mil habitantes em 2017: queda de 22,2% e 26,7%, respectivamente (BRASIL, 2018).

Entretanto, as regides Norte e Nordeste apresentaram tendéncia de crescimento na
deteccdo: em 2007, as taxas registradas dessas regibes foram de 16,4 (Norte) e 12,7
(Nordeste) casos por 100 mil habitantes, enquanto em 2017 foram de 23,6 (Norte) e 15,7
(Nordeste), representando aumentos de 44,2% (Norte) e 24,1% (Nordeste). A regido Centro-
Oeste apresenta taxas com comportamento mais linear (BRASIL, 2018).

A infeccdo pelo HIV e a AIDS fazem parte da Lista Nacional de Notificacdo
Compulséria de doencas (Portaria n® 204, de 17 de fevereiro de 2016), sendo que a AIDS é de
notificacdo compulséria desde 1986 e a infeccdo pelo HIV é de notificagdo compulsoria desde
2014. Assim, na ocorréncia de casos de infeccdo pelo HIV ou de AIDS, estes devem ser
reportados as autoridades de satde (BRASIL, 2018).

4 CRIMINALIZACAO DA TRANSMISSAO DO HIV: APECTOS GERAIS

A criminaliza¢do do HIV é um termo que descreve a tipificagdo como um crime da

conduta de pessoas com HIV em casos de transmissdo e ndo revelagdo do status soropositivo.
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Nas Gltimas duas décadas, a criminalizacdo do HIV emergiu como um fenémeno global.
Muitos paises introduziram leis criminais especificas para essa conduta e muitos outros
comecaram a aplicar as leis penais pré-existentes para situacoes de transmissdo do HIV e de
ndo divulgacdo (SWIFFEN, 2015).

O primeiro processo criminal relativo & transmissdo do HIV ocorreu 1987, nos
Estados Unidos da América. Apds este, um nimero crescente de paises aplicou as leis penais
existentes e/ou criou leis especificas para os estatutos criminais, a fim de processar Pessoas
Vivendo com HIV (PVHIV) gque possam colocar outros individuos em risco (UNAIDS, 2011)

Entre outubro de 2015 e dezembro de 2018, pelo menos 913 pessoas vivendo com
HIV foram presas e processadas em 49 paises. O maior nimero de casos oi registrado na
Federacdo Russa (pelo menos 314 casos), Bielorrassia (249), Estados Unidos da Ameérica
(158), Ucrania (29), Canada (27), Zimbabue (16), Republica Tcheca (15), Reino Unido (13),
Franca (12) e Taiwan (11) (CAMERON; BERNARD, 2019).

A Federacdo Russa, assim como a Bielorrussia, possui leis especificas com o
objetivo de criminalizar a transmissdo do HIV. A grande maioria dos casos envolve pessoas
em relacionamentos heterossexuais. A lei é entendida e aplicada de uma maneira que uma
pessoa que vive com HIV ndo apenas tem o dever de divulgar, mas também o dever de ndo
colocar outra pessoa em risco de adquirir o HIV. A maior parte das acusagdes sdo impostas
pelo Estado e sdo independentes do desejo do parceiro de processar e independentemente de
medidas adotadas pela pessoa que vive com HIV, como usar um preservativo ou estar em
tratamento com uma carga viral baixa ou indetectavel (WHITBREAD; MOROZ, 2018).

A tabela 1 mostra que em vérios paises a lei penal é aplicada de maneira
desproporcional contra as PVHIV. Foram identificados 15 pontos criticos de criminalizagéo:
paises em que o numero de casos era igual ou superior a 0,5 em 10.000 per capita de
individuos diagnosticados com HIV (PEBODY, 2019).

Pais Numero de casos por 10.000 PVHIV
Bielorrussia 139
Republica Tcheca 55
Nova Zelandia 10
Canada 4
Suécia 4
Federacdo Russa 3
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Taiwan

Ucrania

Austrélia

Suica

Inglaterra e Pais de Gales
Cazaquistdo

R P P N N N W

Estados Unidos da América
Franca 0,38
Italia 0,5

Tabela 1: Numero de casos criminais relacionados a transmisséo do HIV por 10.00 PVHIV.

Recentemente, tem ocorrido um aumento no nimero de casos criminais relacionados
a PVHIV na Africa Subsaariana, no Leste Europeu e Asia Central. Este incremento tem
ocorrido, sobretudo contra mulheres, pois estas sdo, muitas vezes, a conhecer sua sorologia
em resultado do teste rotineiro durante a gravidez e ndo divulgar ao parceiro devido a
desigualdades, motivada pela opressdo que sofrem. Além disso, essas mulheres com HIV
também enfrentam a possibilidade de serem processadas por transmitir o HIV ao filho durante
a gestacao, nascimento ou amamentacdo (CAMERON; BERNARD, 2019).

Na verdade, em 2015, foi realizada uma pesquisa pela Rede Justica do HIV (HIV
Justice Network), na qual constatou-se que um grande numero de paises permite a
criminalizacdo do HIV: estes podem ter leis especificas para esta infeccdo, parte de leis a
respeito desta contaminacdo (leis em que outras infec¢des também sdo abordadas), ou leis
criminais e/ou de saude publica que especificamente mencionam o HIV. A andlise realizada
resultou em um total de 72 paises que utilizam leis especificas a fim de criminalizar o HIV,
sendo que este total aumenta para 101 jurisdi¢cdes quando se leva em conta separadamente as
leis de criminalizagdo do HIV nos 30 estados estadunidenses (BERNARD; CAMERON,
2016). Quanto aos processos judiciais efetivamente realizados no mundo para a revelacédo do
HIV, exposicdo potencial e/ou transmissdo ndo intencional, esses foram reportados em 61
paises, ou em 105 jurisdicbes, quando estados individuais dos EUA e estados
australianos/territorios séo contados separadamente (BERNARD; CAMERON, 2016).

Os Estados Unidos da Ameérica aparecem com um dos maiores indices mundiais de
processos a este grupo de individuos, por meio de transmissdo ou exposicdo sexual ou ndo
sexual, apresentando, em 24 estados, leis que visam explicitamente a ndo divulgagdo do
estado HIV positivo (UNAIDS, 2011). Pelo menos 12 estados dos Estados Unidos da
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América possuem leis especificas para a criminalizacdo do HIV para individuos que se
envolvem em trabalhos sexuais enquanto HIV positivos, impondo penalidades reforgadas para
crimes de trabalho sexual. Estas pessoas podem ser processadas mesmo que 0s atos realizados
oferecam pouca ou nenhuma transmissao aos seus clientes (UNAIDS, 2011).

Além de profissionais do sexo serem alvo das leis que criminalizam o HIV, outros
grupos também podem ser incluidos nesta questdo, como: pessoas transgénero ou
transsexuais, homens que fazem sexo com homens (HSH), pessoas que usam drogas, presos e
migrantes. Em 76 paises — especialmente naqueles cujos governos sao influenciados por
interpretagdes conservadoras da religido — tornam criminosa a atividade sexual entre pessoas
do mesmo sexo, com penas que variam de chicotadas a execugdo (PEREIRA; BELOQUI,
2009).

Leis punitivas focadas em popula¢des-chave com maior risco de contaminagdo por
HIV permanecem comuns em todo o mundo (UNAIDS, 2016). Em caso de violéncia sexual,
na legislacdo de alguns paises, o judiciario determina que a transmissdo do HIV seja um fator
agravante, atraindo penalidades mais graves (BROWN; HANEFELD; WELSH, 2009).

Sobretudo na violéncia sexual, as principais vitimas sdo mulheres e meninas. Essas
representam metade da populacdo mundial de pessoas que vivem com HIV. Leis e costumes
legalmente tolerados — desde a mutilacdo genital até a negagdo de direitos de propriedade -
produzem profunda desigualdade de género; a violéncia doméstica também rouba poder
pessoal das mulheres e meninas. Esses fatores minam a capacidade desse grupo de se proteger
da infeccdo pelo HIV e de lidar com suas consequéncias (PEREIRA; BELOQUI, 2009).

Para a UNAIDS, os governos devem fortalecer e fazer cumprir as leis contra estupro
(dentro e fora do casamento), e outras formas de violéncia contra mulheres e criancas;
melhorar a eficacia dos sistemas de justica penal em investigar e processar crimes sexuais
contra estes grupos, e a igualdade de apoio e independéncia econémica de mulheres,
incluindo, através de legislacdo concreta, programas e servi¢cos (UNAIDS, 2008).

Uma questdo que vale ser destacada ¢ a fragilidade quanto ao conhecimento da rota
de transmissdao do HIV, pois ocorre uma questdo polémica de que muitas das leis usadas, ndo
s0 pelos Estados Unidos da América, mas principalmente por este pais, sdo vagas,
inconsistentes com a ciéncia do HIV e excessivamente amplas — seja na prépria redacéo ou na
forma como foram interpretadas e aplicadas (BERNARD; CAMERON, 2016). A maior parte
destes casos criminais foi enquadrada pelos promotores e pela midia como sendo casos de
transmissdo “deliberada” ou “intencional” do HIV, quando, de fato, a maioria ndo envolveu

intencdo, nem transmissdo de maneira efetiva (UNAIDS, 2011). Logo, a grande problematica
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enfrentada é que, ao invés criminalizar a transmissdo real do HIV, a maior parte desses
estatutos criminalizam comportamentos que podem levar ou ndo o risco de transmissdo
efetiva de HIV. E outros estatutos criminalizam a ndo revelacdo do estado HIV positivo
conhecido, independentemente se um preservativo ou outros metodos eficazes de reducéo de
risco forem usados pelo parceiro soropositivo. Na tabela 2, é demonstrada a real probabilidade
de adquirir HIV de uma fonte infectada, por Lei de Exposicéo.

Logo, um ponto importante a respeito de leis gerais aplicadas a transmissédo do HIV
merece atencdo, ¢ “Falacia do Acidente”. Neste caso, uma regra geral ¢ aplicada a uma
situacdo especifica, em que esta regra seria inaplicavel. Ou seja, esta inadequacdo penal
geralmente acontece em dois passos: (1) quando hd uma generaliza¢do sobre uma populacéo;
e (2) quando esta generalizacdo € incorretamente usada para descrever um subconjunto Unico
dessa populagdo. Por exemplo, a declaragdo “os passaros podem voar” pode ser verdadeira,
mas nem sempre é verdade, ha excecBes. Devido a estas observagdes, 0 voo nao é um fator
determinante para a classificacdo de animais do tipo passaros. Portanto, a aplicacdo de uma
regra geral seria inadequada. Em uma acusacdo de transmissao intencional do HIV, as regras
gerais podem ser injustas (WALDMAN, 2011).

Tipo de Exposicéo Risco por 10.000 exposicoes
Parenteral
Transfusdo de sangue 9.250
Compartilhamento de agulhas por drogas injetaveis 63
Percutanea 23
Sexual
Intercurso anal receptivo 138
Intercurso anal insertivo 11
Intercurso peniano-vaginal receptivo 8
Intercurso peniano vaginal 4
Intercurso oral receptivo Baixo
Intercurso oral interativo Baixo
Outros™
Morder Insignificante
Cuspir Insignificante
Fluidos corporais de arremesso (Incluindo sémen e saliva) | Insignificante
Compartilhamento de brinquedos sexuais Insignificante

Tabela 2 - Probabilidade estimada por acerto de adquirir o HIV de uma fonte infectada, por Lei de Exposicéo.
Alguns fatores podem aumentar o risco de transmissdo do HIV como doencas sexualmente transmissiveis,
infeccdo aguda e tardia pelo HIV e alta carga viral. J& outros podem diminuir o risco como o uso de preservativo,
circuncisdo masculina, tratamento antirretroviral e profilaxia pré-exposicdo. Nenhum desses fatores é
contabilizado nas estimativas apresentadas na tabela. ~ A transmissdo do HIV através dessas rotas de exposicgao
é tecnicamente possivel, mas improvavel e ndo é bem documentada Adaptada de (PATEL et al., 2014).
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Devido a isto, a Promotoria do Reino Unido, por exemplo, aprovou as “Diretrizes
para analise dos processos por transmissdo sexual do HIV”. Para condenar uma pessoa pela
transmissdo do HIV (conduta tipificada como lesdo corporal grave por comportamento
negligente), é necessario gque exista a comprovacao de que: (1) O réu sabia que tinha HIV e
também que podia infectar outras pessoas, mediante determinados comportamentos; (2) Que
as relacOes realmente ofereciam riscos de transmissdo com base cientifica; (3) Que a vitima
tem HIV; (4) Que a vitima ndo tinha HIV antes do relacionamento; (5) Que a vitima ndo teve
relacBes sexuais, nem de outro tipo que oferecam risco, com outras pessoas; (6) Que as
variedades do virus HIV da vitima e do acusado sdo compativeis (PEREIRA; BELOQUI,
2009).

Entretanto, uma questao curiosa é que tanto os Estados Unidos da América quanto o
Canadé possuem leis especificas para “agressdo por fluido corporal”. Nestas, incluem-se 0
uso de saliva, sangue, urina ou fezes, geralmente cometidos contra policiais. Por esta razdo, ha
processos contra individuos infectados por HIV por agressbes como cuspir, morder e/ou
arranhar mesmo ndo sendo estes meios de transmissdo do virus (UNAIDS, 2011). Logo, o
nimero de condenacdes dos EUA, quando combinadas as canadenses, somam mais do que 0
namero de condenacdes feitas no resto do mundo (AVERT, 2018).

O Canada também é um pais que possui nimeros de condenacdes por HIV
relativamente altos. Este ja fez uso de uma ampla variedade de leis criminais existentes para
processar a exposicdo ou transmissdo por HIV. Assim, este pais tem um alto indice de
processos criminais relacionados ao HIV, e a taxa de acusacdo também vem aumentando
desde 1990. Atualmente, a jurisprudéncia canadense incluiu, no mesmo nivel, a transmissao
real do risco de transmissdo de HIV. Isto significa que as pessoas podem ser condenadas por
crimes que nenhuma transmissao real ocorreu (SWIFFEN, 2015).

O nimero de processos aumentou substancialmente ap6s uma decisdo do Supremo
Tribunal Canadense, em 1998. Nesta, sustentou-se que, se uma pessoa Ssoropositiva nédo
divulgasse seu status antes de se envolver em relacbes sexuais consensuais, esta conduta
representaria um "risco significativo” de transmiss@o do HIV, e, mesmo com o consentimento
do parceiro, este seria invalido, tornando o sexo uma agressdo, baseando-se no fato de que o
“risco significativo” ndo foi passado de forma clara ou consistentemente definido (SWIFFEN,
2015).

Para elucidar esta questdo, hd um relato de caso que ocorreu em 2009, um homem
canadense foi condenado em duas acusacdes de homicidio em primeiro grau por ter relacfes

sexuais desprotegidas e ndo ter revelado o seu status soropositivo para HIV, a duas mulheres
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que mais tarde morreram de AIDS. Ele foi classificado como "criminoso perigoso™ em agosto
de 2011 e enfrenta tempo de prisdo indefinido (UNAIDS, 2011).

Para a UNAIDS, Joint United Nations Programme on HIV/AIDS, ou, Programa
Conjunto das Nac¢des Unidas sobre HIV/AIDS, a aplicacdo do Direito Penal podera acarretar
riscos para a saude publica e os direitos das PVHIV. Por causa dessas preocupacdes, 0
UNAIDS recomenda que os governos limitem a criminalizacdo a casos de transmisséo
intencional, ou seja, onde uma pessoa sabe seu estado HIV positivo e age com a intencéo de
transmitir o patégeno e, de fato, o faz. Em outros casos, a aplicacdo do Direito Penal deve ser
rejeitada pelos legisladores, procuradores e juizes (UNAIDS, 2008).

Vale ressaltar que no dia 1° de margo de 2019 ocorreu o Dia Mundial de Zero
Discriminacdo, em que a UNAIDS destacou a necessidade urgente de acBes contra leis
discriminatorias, incentivando as pessoas a mudarem estes tipos de leis em seus paises, a fim

de acabar com o estigma e discriminacdo relacionados ao HIV (UNAIDS, 2019).

5 CRIMINALIZACAO DA TRANSMISSAO DO HIV: BRASIL

No Brasil, ndo ha legislacdo para tratar do assunto ou tipo penal especifico. Esta
posicdo estd de acordo com a proposta do Programa Conjunto das Nacbes Unidas sobre
HIV/AIDS. O Programa propde que a penalizacdo restrinja-se a transmissdo intencional,
evitando-se leis especificas para o HIV e aplicando-se a lei penal geral para os casos. Deve-se
também reduzir ao maximo a discricionariedade das instituicGes de persecucdo penal no que
se refere & transmissédo intencional (UNAIDS, 2008).

H4, contudo, o Projeto de Lei n°® 198/2015 que caminha em sentido contrario, isto &,
busca estabelecer lei especial para a transmissédo intencional, que se tornaria crime hediondo.
Tal projeto esta em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ)
(BRASIL, 2015). Outros trés projetos encontram-se arquivados: Projeto de Lei n°® 130/1999,
Projeto de Lei n® 276/1999 e Projeto de Lei n° 4887/2001.

Dessa forma, parece mais adequada a aplicagdo da lei ja existente a conduta dolosa
da transmissdo do HIV. Contudo, tal tipificacdo ndo e tdo simples. Seja pela evolucdo do
proprio conhecimento biomédico sobre HIV/AIDS, ou mesmo pela adequacéo dos julgados e
da doutrina, houve importante modificacdo da capitulacdo do crime nas ultimas décadas. Ao
partir da teoria encontrada nos manuais mais usados na formagéo dos bacharéis em Direito,

percebe-se essas discrepancias.
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Fato é que a infeccdo por HIV e a eventual doenca AIDS ainda causam muito medo e
estimulam posturas radicais. Greco, apesar de reconhecer que tribunais superiores tém julgado
contrariamente, e que o tratamento medicamentoso tem trazido consideravel sobrevida, ainda
mantém o entendimento de que, por se tratar de doenca incuravel, no caso de transmisséo
dolosa do virus, o autor deve responder pelo injusto do Art. 121 do Codigo Penal, caso a
vitima venha a falecer, ou pelo homicidio tentado, com a manutengao da vida da vitima, visdo
comungada por Damasio (GRECO, 2017; JESUS, 2015).

Capez remonta o Habeas Corpus (HC) n. 9.378, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), ainda em 1999, considerando que, se a transmissao do virus foi dolosa por meio
de relacdo sexual forcada, haveria a tentativa de homicidio, ou consumado, caso seja a morte
o resultado. O autor ainda vai além, reconhecendo o crime culposo de lesdo corporal (Art.
129, § 6° ou homicidio (Art. 121, 8 3°), se o agente transmite o virus sem dolo (CAPEZ,
2018).

Também h& autor que considera a possibilidade de diversas tipificacGes para a
conduta, dependendo da intengcdo. Assim, Bitencourt entende a possibilidade de se tratar do
crime do Art. 131 (transmissdo de doenca grave), lesdo corporal seguida de morte ou até
mesmo homicidio, apesar de enfatizar o primeiro tipo (BITENCOURT, 2018).

Na verdade, posi¢cbes como a de Damasio de Jesus, Rogério Greco, Fernando Capez
ou mesmo Bitencourt parecem manter um entendimento que persistiu entre as décadas de
1980 e 1990 (BITENCOURT, 2018; CAPEZ, 2018; GRECO, 2017; JESUS, 2015). De
acordo com Nucci, véarias decisfes no sentido da tipificacdo da transmissdo do HIV/AIDS,
como homicidio (tentado ou consumado), foram tomadas nas Ultimas décadas do séc. XX. No
entanto, apesar de reconhecer que em caso concreto a contaminagdo com o HIV poderia levar
a morte, considera que o Direito evoluiu com a dindmica social e médica, ndo cabendo,
atualmente, esse posicionamento. O autor ainda se mostra animado com as conquistas no
tratamento e aposta na futura cura ou em um controle adequado que permita um convivio do
portador com a doenca cronificada (NUCCI, 2019).

Semelhante entendimento tem Gueiros e Japiassu. Reconhecem os autores que
quando do surgimento da doenga, em meados dos anos 1980, a AIDS era considerada uma
doenca mortal e sem qualquer controle medicinal. Portanto, a contaminacdo pelo virus HIV
era uma espécie de “sentenca de morte”. Assim, a tipificagdo como homicidio, a0 menos
tentado, se mostrava plausivel.

Por outro lado, uma vez que, no inicio da epidemia, predominou a transmissao sexual

e, até hoje, é a forma mais evidente (UNAIDS, 2016), o contagio através do ato sexual
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desprotegido ficou no imaginario e serviu para discriminar, sobretudo, trabalhadores do sexo
(MOTT, 2002). Com isso, também se pensou que a transmissdo dolosa do HIV deveria ser
tipificada penalmente como Perigo de Contagio Venéreo (Art. 130, CP). Contudo, 0 escopo
do dispositivo legal necessita de uma complementacdo explicativa para que seja definida
objetivamente “Moléstia Venérea” (FILHO, 2019).

O vocabulo “venéreo” ¢ relativo a Vénus, deusa do pantedo romano, correlata a
deusa Afrodite do pantedo grego. Esta era a deusa do amor, da beleza, do erotismo e, dessa
forma, o termo venéreo vem adjetivar aquilo que se relaciona ao sexo. Para a estipulacédo
categorica do rol de enfermidades que o tipo penal elenca, deve-se pensar naquelas que sao
transmitidas necessariamente pela pratica sexual: sifilis, gonorreia, herpes genital, candidiase,
papiloma virus, entre outras.

Assim, como preleciona Rogeério Greco, o virus da AIDS ndo pode ser considerado
moléstia venérea, por conta de ndo ser transmitido tdo somente por atos sexuais e libidinosos
(GRECO, 2017). Essa posicdo parece estar pacificada entre os diversos autores, 0s quais
também citam jurisprudéncia relacionada (BITENCOURT, 2018; CAPEZ, 2018;
GONCALVES, 2018; NUCCI, 2019).

Além disso, tem-se no nucleo do Art. 130 o verbo “expor”, o que configura a
consumacao do ilicito penal. Portanto, para que o iter criminis (caminho do crime, em
traducdo livre) seja exaurido, basta que a vitima seja exposta a contagio de moléstia venérea,
por meio de relagcdes sexuais ou qualquer ato libidinoso. De toda forma, se a contaminacao
resulta da violéncia sexual, sua tipificacdo como condi¢do qualificadora na forma do § 1° do
Art. 213 € indiscutivel.

De toda forma, recentemente, o Superior Tribunal de Justica (STJ), expressou sua
interpretagdo ao caso concreto, combinando o Art. 129, § 2°, 11, com o Art. 130 do Cddigo
Penal, trazendo, entdo, a possibilidade de o individuo estar concorrendo a pluralidade de
crimes. Para tanto, levou em consideracdo o lapso temporal da ciéncia da portabilidade do
virus, para imputar o nexo causal ao delito de transmisséo do HIV, com base no entendimento

do Min. Sebastido Reis Junior.

Crimes de lesdo corporal gravissima e perigo de contagio venéreo (arts. 129, § 29, Il,
c/c o 130. Ambos do CP). A denincia imputa ao recorrente, na qualidade de
parceiro amoroso (namorado), no periodo de 27 de marco de 2012 até
aproximadamente junho do mesmo ano, na condi¢do de portador do virus HIV e
ciente de tal condicdo de salde, haver mantido relagdes sexuais com a vitima, sem a
devida protecdo — preservativo -, 0 que acarretou a transmissao da doenca incuravel.
A imputacdo € direta, ndo se podendo negar a existéncia de lastro probatério minimo
e firme que evidencie o nexo causal, a conduta imputada e a existéncia de elementos
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indicativos de que o ora recorrente é seu autor (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA, 2006).

Na verdade, segundo o Supremo Tribunal Federal (STF), ndo configura crime doloso
contra a vida, a pratica do ato sexual com finalidade de transmissdo do virus da AIDS
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010). De acordo com o voto do Min. Marco Aurélio,
a propagacao da sindrome de imunodeficiéncia ndo é tratada no Art. 130 e seguintes do
Cdédigo Penal, ou seja, hd o siléncio do legislador na mengao “enfermidades sem cura”,
possuindo o respectivo termo abordado no § 29, inciso Il, do Art. 129 do Cddigo Penal,
independente da apresentacdo de sintomas para a consumacdo do delito (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012).

Certamente, pela falta de tipo penal especifico, a doutrina expressa em muitos
manuais tem seguido a proposta de enquadramento da conduta em analise em um dos crimes
expressos nos Arts. 129 e 131 do Codigo Penal. Caso a doenca instale e debilite a satde da
vitima, a lesdo corporal grave, ou mesmo seguida de morte, absorveria a transmissao de
doenca grave (NUCCI, 2019). Contudo, como estabelecido por Nélson Hungria (1979,
p.411), “a gravidade da moléstia, bem como a sua contagiosidade e a relacdo de causalidade
entre a conduta do individuo e o perigo concreto de contagio, tem de ser pericialmente
averiguada”.

Por sua vez, Juarez Tavares apresenta posicdo bastante radical, mas sintetiza bem o
que foi proposto até aqui. Considera o autor que, em relacdo sexual sem protecdo, a
efetividade da contaminag¢do ndo depende do individuo, mas do acaso, caracterizando “dolo
eventual” (TAVARES, 2000). E importante ressaltar que na conduta de dolo eventual, que
pode levar a morte da vitima, deve ser observado se a pratica de relacdes sexuais entre a
vitima e o réu, sem a devida protecéo, seria suficiente para causar a morte da vitima. Para o
desembargador revisor da Apelagdo Criminal 993.05.0700 SP, o uso desta tipificagdo penal
ndo € cabivel em processos criminais em que ha relagdes sexuais consensuais, pois, embora a
transmissdo da doenca seja controlavel pelo réu, a ocorréncia do resultado morte escapa ao
dominio do individuo transmissor (PEREIRA; BELOQUI, 2009).

Além disso, Tavares retorna também a tipificacdo, reconhecendo que, para se
determinar o enquadramento da conduta em homicidio ou leses corporais graves, é preciso a
“vontade de realiza¢do da acdo e do resultado, deve referir-se a uma acdo imediata, e ndo a
uma agdo que, por sua cronicidade, conduza & morte. Portanto, s6 pode haver crime de leséo
corporal grave e ndo homicidio” (TAVARES, 2000, p. 290).
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Em se tratando de transmissdo do virus HIV, em caso recente, foi julgado pelo STF
em 2018. Neste, foi negado o habeas corpus impetrado em favor do individuo acusado de
manter relacfes sexuais com a devida ciéncia de portabilidade do virus HIV, possuindo dolo
de transmiti-lo, sendo denunciado pela pratica de lesdo corporal grave, com fulcro no Art.129,
810, do Codigo Penal. De acordo com o Min. Gilmar Mendes, a prisdo atende todos os
requisitos dos dados concretos e reconhece a periculosidade do autor do ilicito em desfavor do
numero de vitimas identificadas, justificando a permanéncia da prisdo preventiva,
fundamentada pelo resguardo da ordem publica.

Qualquer que seja a tipificacdo, tratam-se de crimes que deixam vestigios e
dependem, para a determinacdo da causalidade, ou mesmo da gravidade, de exames técnicos
periciais. Contudo, curiosamente, parece nao ser esta a realidade nas acbes penais
relacionadas. Em etnografia realizada por Nelvo, em gque remonta através de documentos dois
“casos juridicos de transmissao do HIV”, nos quais ndo havia violéncia sexual envolvida na
conduta, o autor percebe que ndo se buscaram evidéncias cientificas que determinassem a
linha de transmissdo do virus (NELVO, 2017).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa permitiu constatar mudancas nas tipificacdes penais que acompanharam,
mesmo que mais lentamente, a evolugdo do conhecimento cientifico acerca do HIV/AIDS. A
infeccdo, que inicialmente era vista como uma pena de morte, hoje, ainda que sem cura,
apresenta prognostico melhor, pois a terapia farmacoldgica antirretroviral permitiu ao
infectado o convivio com uma doenca crénica manejavel, aumentando a sobrevida dos
individuos infectados pelo HIV.

Contudo, do ponto de vista juridico penal, ainda ha discussdes acerca da tipificagdo
do crime relacionado a transmissao dolosa do HIV. Alguns paises no exterior apresentam leis
especificas, tipificando esta conduta. Outros, como o Brasil, utilizam dispositivos de leis
gerais com o intuito de penalizar esta atitude. Além disso, o Direito Penal brasileiro,
finalistico, reconhece que o crime pelo o qual o agente devera responder dependerd do
resultado final da acdo, diante da conduta intencional, no caso em estudo, e consciente do
agente. Assim, faz-se sempre necessario a minuciosa analise da influéncia da conduta para se

determinar o fato como tipico.
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Fato é que com o progresso no conhecimento biomédico sobre o HIV/AIDS, as agdes
penais atualmente movidas também se tornaram mais consistentes, haja vista o crescimento
dos recursos cientificos para analise do caso concreto, que sdo usados de forma a produzirem
consistentes provas técnicas. Portanto, pode ser determinado se realmente ha crime, e qual o
caminho percorrido pelo agente criminoso. Assim, vem tornando-se possivel precisar, no caso
concreto, autoria e materialidade do fato, gerando maior confiabilidade para o dever de punir
do Estado.
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EVOLUTION IN BIOMEDICAL KNOWLEDGE AND TYPIFICATION OF HIV
TRANSMISSION CRIME

ABSTRACT

With the Acquired Human Immunodeficiency Syndrome (AIDS)
pandemic, since the 1980s, questions have emerged that surpassed the
medical field, reaching the Law, especially regarding the malicious
transmission of the Human Immunodeficiency Virus (HIV), which
causes the disease. disease. We sought to demonstrate how the
evolution of biomedical knowledge influenced criminal law, leading
to changes in the typification of criminal conduct of HIV
transmission. To this end, exploratory and qualitative research was
conducted, based on indirect documentation from national and
international sources, as well as legislation, doctrine, and
jurisprudence regarding the conduct of intentional transmission of
HIV. Changes in criminal typifications were observed, following the
evolution of scientific knowledge. However, the discussions were not
completely pacified. In any case, biomedical knowledge about HIV /
AIDS has enabled more consistent criminal actions based on
conclusive technical evidence.

Keywords: HIV. AIDS. Transmission. Crime.
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