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O mito da AIDS esta sendo quebrado. Remanescem, sim, o preconceito e a ignorancia, mas cada
vez mais as iniciativas do governo e da sociedade civil, fomentadas pelos estudos cientificos,
tém rompido a barreira perversa e antes tdo nitida entre soropositivos e os demais. Como
exemplo, vide a série intitulada Viral de autoria do Porta dos Fundos, que trata do tema com
humor e leveza, sem perder de vista o fim educacional proposto. Ja no campo legislativo, vale
citar a recém-publicada Lei 12.984/2014, que torna crime a discriminacao contra portadores do
HIV.

O mesmo nao ocorre quando falamos de responsabilidade penal pela transmissao do HIV.
Apenas alguns trabalhos tratam sobre a matéria, sendo que a maioria deixa a margem os
avancgos da pesquisa médica acerca do tratamento da AIDS e as consequéncias dai advindas. E
essa falta de digressdo doutrindria e jurisprudencial gera uma grave sensagdo de inseguranca
num dos campos do Direito que é mais avesso a essa ideia.

Apesar de nossa legislagao seguir recomendacgao da ONU e nao criar um tipo penal especifico
contra o transmissor, vivemos ainda em um limbo sobre qual seria a figura adequada a espécie.
A oscilagdo, aqui, pende entre os crimes de homicidio tentado, lesao corporal gravissima (por
transmissao de enfermidade incuravel) e crime de perigo de contagio de moléstia grave.

Ao nos referirmos sobre a influéncia das pesquisas médicas para o tema, aludiamos a ja notoria
terapia antirretroviral ou coquetel da AIDS. Veja-se a sua importancia: pela simples andlise de
dois aspectos desses medicamentos, rechagcamos de pronto o enquadramento da conduta como
homicidio tentado.

O primeiro deles é a ja notéria eficacia do tratamento antirretroviral, capaz de prolongar
naturalmente a vida do soropositivo, desde que aliado a uma boa qualidade de vida. Além disso,
conforme estudo publicado no jornal britanico The Lancet, em dezembro de 2012, se
demonstrou que aquele paciente imerso na terapia antirretroviral tem chance minima de
transmitir o retrovirus para outrem. Mais especificamente, a adesao correta ao programa pode
acarretar na reducao de até 96% da taxa de transmissao do virus HIV nas relagoes sexuais.

Em termos juridicos, tanto o prolongamento da vida quanto a diminuta possibilidade de
transmissao do virus implicam na total ruptura da tipificacao penal como homicidio tentado.
Afinal, ndo se pode falar que a transmissao (incerta) do virus HIV é meio idoneo a persecucao
da morte de alguém, o que clama a figura do crime impossivel, inibidora da aplicagao do tipo
penal aberto da tentativa.

A AIDS néo é sentenca de morte. E sim uma moléstia incurdvel, mas néo traduz o fim certo da
vida. Como se falar em homicidio, portanto, se o sujeito age agora, mas “prevendo” o resultado
daqui a vinte ou trinta anos? Independente do dolo, 6bvio que o meio empregado é inidoneo.
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Por sorte, e mesmo que tardiamente, o Supremo Tribunal Federal afastou qualquer
entendimento nesse sentido. Trata-se do paradigmatico Habeas Corpus 98.712, de relatoria do
ministro Marco Aurélio de Mello, julgado em outubro de 2010.

Mas se nao é homicidio, qual seria a figura delitiva apropriada a hipétese?

Nao se chegou a um consenso naquela oportunidade. De um lado, o relator entendia que a
tipificacao correta seria a do artigo 131 do Cédigo Penal, como crime de perigo de contagio de
moléstia grave. Ja o ministro Ayres Britto proferiu voto sugerindo o crime de lesao corporal
gravissima pela contracao de enfermidade incuravel, conforme artigo 129, paragrafo 2, inciso
I, da mesma lei.

Apbs os debates, e sem haver uma conciliagdao a respeito, o STF optou pela remessa dos autos
ao Juizo comum para novo julgamento.

Novo julgado adveio do Superior Tribunal de Justica, em maio de 2012 (Habeas Corpus
160.982/DF). Dessa vez, o entendimento foi firme pela qualificagao da conduta como crime de
lesao corporal de natureza gravissima. O ST], inclusive, citou expressamente o voto do ministro
Ricardo Lewandoski proferido no HC 98.712 na prépria ementa do acérdao.

Cremos que a razao estd com o STJ, mas ndo exatamente pelas razdes ali apresentadas. E que o
argumento empregado para qualificar a conduta como lesao corporal gravissima, e foi o fato de
que a AIDS nao se trata somente de doenca grave, mas sim de enfermidade incuravel. Portanto,
encontrar-se-ia melhor subsumida a hipdtese do artigo 129, paragrafo 2°, inciso II.

Encontramos, porém, uma falha argumentativa do tribunal. Pela 16gica empregada, poderia se
falar que “enfermidade incuravel” é, necessariamente, uma extensao do conceito de “moléstia
grave”. Mas isso ndo é necessariamente verdadeiro.

Isso porque “moléstia grave” e “enfermidade incuravel” estao em planos distintos em uma
escala l6gica: nao se excluem entre si. Afinal, pode uma determinada doenca ser qualificada
como incuravel sem, contudo, ser considerada grave.

Exemplos? Sao doencas incuraveis as alergias, a enxaqueca, a psoriase, o glaucoma e até
mesmo a tensao pré-menstrual (TPM). Obviamente, todas essas doengas nao alcangam a
gravidade de outras doencas tidas como incuraveis, como a hepatite C, o lipus e a prépria
AIDS.

Bem vistas as coisas, contudo, é possivel, sim, formular argumento valido em prol da lesao
corporal pela simples andlise do elemento normativo do tipo.

Mesmo havendo doencas incuraveis sem maior gravidade, a ratio legis do artigo 129, ao
imputar maior pena ao contagio de enfermidade incuravel, é justamente conferir maior rigor
aquelas condutas que lesem em maior grau o bem juridico tutelado: a incolumidade fisica.

Portanto, aquele que transmite ndo s6 moléstia grave, mas também incuravel, merece maior
repreensao penal do que aquele que simplesmente pratica ato capaz de transmitir moléstia
grave. A infecgdo pelo HIV tem, assim, maior adequacgao tipica ao elemento normativo
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“enfermidade incuravel” do que “moléstia grave”, mas somente se tomado esse sentido
argumentativo.

A andlise da responsabilidade penal pela transmissao do HIV, entretanto, pode guardar maior
complexidade quando se tem a questdao em foco pelo tipo subjetivo, isto é, o dolo direto ou
eventual.

Para comecar, duvida surge a partir do momento em que o agente pratica meio idoneo a
transmissao do virus — ou, em outros termos, a contracao de enfermidade incuravel — mas
mesmo assim nao ocorre a contaminagao, por motivos alheios a sua vontade.

Nesse caso, ha de se questionar: responderia o agente pela tentativa de lesao corporal
gravissima ou pelo perigo de contagio de moléstia grave?

Pela posicao do ministro Ayres Britto, quando do julgamento do fatidico Habeas Corpus 98.712,
bastaria se analisar a questao a partir da teoria finalista. Caso houvesse o dolo de lesionar a
integridade fisica da vitima, seria lesdo corporal; por outro lado, se fosse somente o dolo de
perigo, o crime seria o do artigo 131 do Cddigo Penal.

Para resolver tal questao, parte da doutrina elege a seguinte hipétese. Praticando o ato idoneo
a transmissao da moléstia e nao advindo o resultado (infeccao), devera responder o agente pelo
crime do artigo 131 do Cédigo Penal. Do contrario, havendo a infeccao, respondera por lesao
corporal. A tentativa de lesdes corporais se trataria, na verdade, de crime auténomo. E a
posicao adotada, em exemplo, por Luiz Regis Prado.

Cezar Roberto Bitencourt, por outro lado, ja inicia o capitulo a respeito do crime de perigo de
contdgio de moléstia grave rechagando a posi¢cao acima colacionada, batendo pela
impossibilidade de se falar em crime autonomo, por se tratar a contracao da moléstia, na
verdade, de mero exaurimento do crime.

O autor finaliza afirmando que eventual contaminacao da vitima integraria o proprio artigo 131
do Cddigo Penal. Faz, entretanto, uma ressalva: se se configurar lesao corporal gravissima, o
agente deverd responder somente por ela, o que implica, ao final, na mesma posicao dos demais
autores.

Partindo-se a andlise, primeiramente hd de se concordar com o posicionamento adotado por
Bitencourt. Se uma pessoa pratica conduta delituosa imbuida de determinada consciéncia e
vontade, havera somente uma tipificagdao possivel a ela. Nao pode o aplicador da norma
condicionar a subsungao da norma a ocorréncia, ou ndo, de determinado resultado, pois ha a
figura penal respectiva para isso: a tentativa (artigo 14, II, do Cédigo Penal). Isto é, praticando
a conduta e advindo o resultado, ou se fala em consumacao ou em mero exaurimento, nada
mais.

Portanto, ha de se definir claramente: advindo o resultado, é crime consumado de lesao
corporal gravissima ou mero exaurimento do crime de perigo de contagio de moléstia grave?
Nao advindo o dano, persiste a tipificacao como crime de perigo ou sera lesao corporal na
modalidade tentada? O que nao pode é se admitir tipificar como lesao corporal por se verificar
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o resultado, e, ndao o ocorrendo, como crime de perigo.

Bem delimitado o objeto de andlise sobre o ponto de visto do dolo, parte-se a busca da reposta
aos questionamentos supra.

Primeiramente deve-se ponderar a indagacao sobre a 6tica do bem juridico tutelado, tendo em
vista a sua funcao delimitadora. Se se identificasse uma diferenca sobre qual valor visa
proteger esta ou aquela norma penal, ter-se-ia como determinar qual seria aplicavel ao caso.
Contudo, ambos os tipos tutelam o mesmo bem juridico penal: a incolumidade fisica da pessoa.
Nao se pode resolver a questao, pois, pautando-se nesse fundamento.

Nao ha alternativa outra, pois, que ndo a andlise do tema sob a perspectiva dos argumentos
expendidos pelo ministro Ayres Britto, para se verificar qual o verdadeiro dolo do agente no
momento da prética da conduta tida como delituosa. E a teoria finalista em sua mais pura e
simples aplicacao.

A controvérsia toma contornos pacificos se adotamos a hipétese clara de estar o agente com
dolo eventual. Se o sujeito pratica a relacao sexual imbuido da emocao e desejo do momento, de
modo a somente assumir o risco de produzir o resultado, e independentemente de que ele
sobrevenha ou nao, sé se poderia considerar a tipificacao do crime de lesao corporal de
natureza gravissima. E que nao se hé falar em dolo eventual no crime de perigo de contdgio de
moléstia grave, pelo fato de o elemento subjetivo especial do tipo — intencao de se transmitir a
moléstia grave — ndo admitir essa figura. Trata-se de conceito basico de Direito Penal.

A duavida surge, entretanto, no caso de alguém praticar a relacao sexual com consciéncia e
vontade de transmissado do virus HIV (dolo direto). Aqui, a conduta amoldar-se-ia perfeitamente
ao tipo subjetivo do crime de perigo de contdgio de moléstia grave, pois se preencheria o
especial fim de agir de se transmitir a moléstia tida como grave.

Mas se admitimos o dolo e o especial fim de agir para o crime de perigo, nao haveria como
negar que, automaticamente, surgiria também o dolo eventual relacionado ao crime de lesao
corporal de natureza gravissima. Isso porque, querendo a transmissao, assume-se igualmente o
risco de produzir o resultado “contracao de enfermidade incuravel”. Ha um conflito, portanto,
entre a intengdo de se transmitir a moléstia e o dolo eventual de se contrair enfermidade
incuravel.

E essa, portanto, a maior lacuna sobre o tema. No caso de clara intencao de transmitir a
doenca, configura-se o crime de perigo ou o dolo eventual na lesao corporal?

Por simples utilizacao de um argumento a fortiori a simili, poderia se solucionar a controvérsia
pugnando pela tipificacao como crime de lesao. Afinal, se no menos (dolo eventual) se qualifica
como lesao corporal, com maior razdao ou em semelhanca se parte a mesma tipificagao no mais
(dolo direto).

Mais adequada ainda, ao caso, é a aplicagao do principio da consunc¢ao ou absor¢ao, conforme
as licoes doutrindrias a respeito do conflito aparente de normas. Por meio dele, hd consungao
quando o fato previsto em determinada norma é compreendido em outra, com contetdo mais
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abrange, a qual devera ser aplicada. O crime-meio, pois, é efetivado como uma fase do crime-
fim, no qual se esgotara seu potencial ofensivo, absorvendo-o.

Com a aplicacdo desse principio se pode dizer que o “crime consumado absorve o crime
tentado, o crime de perigo é absorvido pelo crime de dano”, segundo Bittencourt. Ora, é
justamente esse o caso posto em andlise. O crime de lesao corporal, como tipicamente de dano,
absorve o crime de perigo de contagio de moléstia grave, isso sem se olvidar da melhor
adequacao tipica do crime de lesdo, de um ponto de vista objetivo (enfermidade incuravel x
moléstia grave).

Feitas essas devidas digressoes, cremos que, em uma cadeia argumentativa bem esmiucada,
chegariamos enfim ao mesmo resultado pugnado pelo Superior Tribunal de Justica, qual seja,
que a transmissdo dolosa, direta ou eventual, do virus da AIDS constitui crime de lesao corporal
de natureza gravissima.

Muitos estudos ainda sdo possiveis acerca da responsabilidade penal pela transmissao do HIV.
Por exemplo, hd ainda discussao doutrindria sobre a possibilidade de se falar em crime tentado
quando configurado dolo eventual. Outro ponto: se é possivel a mae responder pela transmissao
do virus para o recém-nascido, por nao ter tomado adequadamente os remédios durante a
gravidez. Longe, portanto, de qualquer intencao exaustiva do tema, langamos a proposta a
comunidade juridica, aguardando novos debates e mesmo outros julgamentos marcantes, tudo
com o fim de se garantir a necessaria seguranca juridica aos tutelados.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-jun-21/lucas-rezende-transmissao-dolosa-hiv-crime-lesao-gravissimo/
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