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RESUMO

Este trabalho trata dos saberes que a pratica penal cria acerca de pessoas vivendo
com HIV nos julgamentos de casos de exposi¢cao ao contagio desse virus. Desse
modo, pretende-se analisar como os projetos de lei, bem como as doutrinas e as
jurisprudéncias, tém tratado o tema, em especial qual tipo penal tem sido aplicado ao
longo dos ultimos 20 nos casos de relagdo sexual desprotegida ou de transmissao
do HIV em comparagdo aos saberes médicos e os estigmas que se criam sobre
pessoas que vivem com HIV, a fim de avaliar em que medida tais decisdes sao
usadas para o cerceamento da liberdade sexual das pessoas. A partir da teoria do
biopoder de Michel Foucault e da teoria do etiquetamento social, analisam-se
projetos de lei e jurisprudéncias dos tribunais de justica e das cortes superiores dos
ultimos vinte anos para entender qual é o perfil construido do soropositivo, bem
como os comportamentos disciplinares dele exigidos. A metodologia da pesquisa
consistiu em dois momentos. Inicialmente foi feita a revisdo da literatura juridica
acerca da transmissao efetiva ou potencial do HIV com o propdsito de entender qual
o tipo penal aplicado em cada circunstancia. No segundo momento foi feita uma
analise de conteudo das sentencas e acordaos em agdes penais, bem como de
projetos de lei sobre o tema. Conclui-se que a pratica judicial e legislativa o
entendem como alguém perigoso, pronto para transmitir o virus na primeira
oportunidade, e que sobre ele recaem-se os encargos da exposicdo da sua
sorologia e do uso do preservativo em todas as suas relagdes sexuais.
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ABSTRACT
This paper deals with the knowledge that criminal practice creates about people living

with HIV in trials of cases of exposure to the virus. Thus, the aim is to analyze how
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bills, as well as doctrines and case law, have dealt with the issue, especially which
type of criminal offense has been applied over the last twenty years in cases of
unprotected sexual intercourse or HIV transmission in comparison to medical
knowledge and the stigmas that are created about people living with HIV, in order to
assess to what extent such decisions are used to restrict people's sexual freedom.
Based on Michel Foucault's theory of biopower and the theory of social labeling, bills
and case law from the courts of justice and higher courts from the last twenty years are
analyzed to understand what the constructed profile of the HIV-positive person is, as
well as the disciplinary behaviors required of them. The research methodology
consisted of two stages. Initially, a review of the legal literature on the actual or
potential transmission of HIV was carried out in order to understand which type of
criminal offense was applied in each circumstance. The second stage involved an
analysis of the content of sentences and rulings in criminal proceedings, as well as bills
on the subject. The conclusion was that judicial and legislative practice understands
HIV as someone dangerous, ready to transmit the virus at the first opportunity, and that
it is up to them to disclose their serology and use condoms in all sexual relations.

Keywords: social labeling; biopower; exposure to HIV; criminal.

1 INTRODUGAO

A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (Aids) € uma ocorréncia clinica
causada pelo Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV). E caracterizada por
alteragcdes no sistema imunoloégico, principalmente no que tange a imunidade celular,
ocasionando uma maior suscetibilidade a infecgdes oportunistas e neoplasias.

Quando do seu surgimento, nos anos de 1980, a Aids era sinbnimo de morte
certa; porém, com os medicamentos antirretrovirais distribuidos gratuitamente desde
1996, regulamentados pela Lei n° 9.313/96, houve expressiva evolugdo no campo
meédico. Tal medicacéo reduz a quantidade sistémica do virus na pessoa que vive com
HIV, promovendo a drastica diminuigdo de sua contagem sanguinea, configurando a
denominada carga viral indetectavel.

Neste contexto, o individuo que alcanca a carga viral indetectavel tem uma
chance irriséria de ser um potencial transmissor do virus para outra pessoa em

relagbes sexuais desprotegidas. Segundo o Programa Conjunto das Nagdes Unidas
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sobre HIV/AIDS “globalmente, 47% [35-58%] das pessoas vivendo com HIV tem carga
viral indetectavel”. (UNAIDS, 2018, p. 2).

O cerne deste estudo reside nas alteragdes do perfil epidemiologico do HIV e
suas implicagdes penais que promoveram discussdes acerca do enquadramento
juridico da exposigao de alguém a transmissao do virus HIV desde os primeiros casos.
Ha doutrinadores que entendem ser caso de homicidio tentado ou consumado,
quando uma pessoa com HIV, ciente de seu status soroldgico, tiver relagdo sexual
desprotegida com outrem, ainda que nao haja dolo direto. Em caso de ndo conhecer
sua condigcdo patolégica, o crime se enquadraria como homicidio culposo, se
consumado.

Com o advento das terapias medicamentosas antirretrovirais, as mudancas
ocorridas deram-se para além do campo médico e farmacéutico. Houve uma
expressiva ressignificacdo no campo normativo juridico ao reclassificar a conduta
tipica. Isto posto, o entendimento doutrinario adotou a premissa de que n&do havendo
a transmissao do HIV, ndo ha que se falar em homicidio, mas sim em transmissao de
moléstia grave, tipificado no art. 131 do Codigo Penal, caso haja o risco de exposi¢ao
da vitima ao virus. Com efeito, € necessario que exista o perigo real de transmissao
de moléstia grave por parte do agente.

Justifica-se tal pesquisa porque o tema da Aids é perpassado por preconceitos
e estigmas. Fonseca et al. (2020) afirmam que, mesmo apds décadas de avango no
tratamento da infecgdo, bem como na propria compreensao dos mecanismos de
transmissao, o preconceito e o estigma persistem, fazendo com que as pessoas
prefiram manter seu estado soroldgico em segredo por receio de sofrer algum tipo de
preconceito, inclusive a perda de contato com entes de seu convivio. Homens
homossexuais sofrem ainda mais tal estigma, ja que, no inicio, a Aids recebeu a
alcunha de “cancer gay” (Rocha, Dil, 2022, s.p.).

A questdo pautada é se a permanéncia do estigma nas relagbes sociais
reverbera nas praticas judiciais ou se a evolugéo do perfil epidemiolégico do HIV e a
estabilizacado da infecgdo com o uso de medicamentos antirretrovirais influenciaram
os julgamentos das agdes penais sobre suposta transmissao ou exposi¢ao ao virus.

Considerando que uma pessoa em tratamento antirretroviral tem carga viral
infima, portanto sem potencial lesivo, ndo ha que se falar na interveng¢ao do Direito
Penal. Contudo, ha de se avaliar se essas novas mudangas foram incorporadas na

pratica juridica.



78

Muito embora a tendéncia seja de influéncia do saber médico no saber juridico,
a hipétese é que os avangos no tratamento do HIV nao influenciaram a pratica judicial.
Ao contrario, a pratica judicial criou saberes préprios, desvinculados da realidade
meédica, que sdo usados para restringir a liberdade sexual de pessoas que vivem com
HIV.

Desse modo, pretende-se analisar como projetos de lei, bem como doutrinas e
jurisprudéncias, tém tratado o tema, em especial qual tipo penal tem sido aplicado ao
longo dos ultimos vinte anos nos casos de relacdo sexual desprotegida ou de
transmissao do HIV em comparagao aos saberes médicos e os estigmas que se criam
sobre pessoas que vivem com HIV, a fim de avaliar em que medida tais decisbes séao

usadas para o cerceamento da liberdade sexual das pessoas.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 O PODER EM MICHEL FOUCAULT

Diferentemente da teoria classica, que defendia que o poder estava
centralizado em alguma instituicdo e poderia ser transmitido mediante alguma espécie
de contrato, para Foucault, “poder é algo que se exerce no dia a dia, numa
microfisica do poder que envolve ndo apenas o Estado, mas toda a estrutura social”
(Lourenco, 2008, p. 17). Ele faz uma leitura de baixo para cima das relagdes de
poder presentes na sociedade, considerando ndo apenas o poder soberano, esse
poder centralizado que comumente se vé como detentor do monopdélio da forgca e do
poder, mas das relacdes do poder existentes no ceio da sociedade e que, por meio
de instituicdes tais como familia, escola, hospital e exército, disciplinam os corpos
para atuar tal e qual se deseja, docilizando-os.

Etimologicamente, poder significa expressao de forga, imposicao, autoridade,
controle. Para Foucault, a definicdo de poder passa necessariamente pelo tridngulo

poder, direito e verdade.

Nesse tridngulo, o fildsofo vem demonstrar o poder como direito, pelas formas
que a sociedade se coloca e se movimenta, ou seja, se ha o rei, ha também
os suditos, se ha leis que operam, ha também os que a determinam e os que
devem obediéncia. O poder como verdade vem se instituir, ora pelos
discursos a que lhe é obrigada a produzir, ora pelos movimentos dos quais
se tornam vitimados pela propria organizagdo que a acomete e, por vezes,
sem a devida consciéncia e reflexdo. (Ferreirinha; Raitz, 2010, p. 370).



79

Sendo assim, o poder ndo mais € definido como algo exercido somente por um
monarca ou outro governante, mas também nas relagbes sociais existentes em
escolas, igrejas, hospitais, onde cria-se conhecimentos para controle e doutrinamento
dos corpos.

Ferreirinha e Raitz (2010, p. 369)

afirmam que para Foucault o poder nao é localizado em uma instituicdo nem
é repassado por algum tipo de contrato, ele reprime ao mesmo tempo que se
apresenta como saberes e verdades.

A esse respeito, Lourengo (2008, p. 6) descreve que

Uma das mais importantes preocupag¢des de Michel Foucault refere-se as
formas concretas de manifestagdo do poder. Precipuamente as limitagbes
produzidas no regime de saber, nas verdades produzidas pelo conhecimento,
as quais se ligam diretamente a formas de controle e de doutrinamento de
corpos, domesticados em prol de condutas desejaveis e esperados pelo
corpo social.

A norma para Foucault surge da contraposi¢ao entre o normal e o anormal, o
socialmente patologico. Assim, instituicbes como a escola e a policia atuam para
conformar determinado comportamento, criando individuos sem patologias sociais,
aptos a viverem de acordo com as regras sociais vigentes. A norma, como promotora
do comportamento desejado, € um elemento que fundamenta e legitima determinado

exercicio de poder (Lourengo, 2008).

Nesse contexto de exercicio do poder, a arte de punir normaliza, isto &,
exerce coagdo com o fim de diferenciar os comportamentos esperados dos
interditos por certa sociedade. Nado € modo de expiagdo ou de repressao,
mas modo de classificacdo, cujo ultimo objetivo é estabelecer uma norma,
isto €, o normal valorizado pela sociedade, meio de conformacéo do sujeito
ao conjunto de regras e comportamentos esperados pela sociedade
(Foucault, 2002, p. 152-153).

A norma é, portanto, “‘um meio de homogeneizagdo originada por um
processo de produc¢ao do conhecimento ndo somente oriundo de uma cientificidade
ou racionalidade, mas do proprio poder subjacente que direciona os resultados”.
(Lourencgo, 2008, p. 10). Essa norma homogeneizadora e classificadora origina-se
nao apenas de um poder politico organizado como o Estado, mas também parte de
individuos e de outras esferas de poder, tais como universidades, hospitais, tribunais,
igrejas, familias, que, juntas, produzem determinado discurso sobre o comportamento
e o regulam exercendo coagao, e por fim, a conformacgéo.

Existe, na sociedade, uma difusdo de discursos imbuidos pelo poder, que

condiciona e gera novos saberes tal qual um jogo de dominagéao e de fuga. O saber é
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direcionado pelo poder para fins ja previamente estabelecidos. Condicionam-se novos
saberes nas diferentes esferas de poder.

Nesse condao, surge o conflito entre o poder soberano, tdo defendido pela
doutrina politico-juridica tradicional, e o poder disciplinar. O poder soberano é aquele
decorrente da formacgéo dos Estados nacionais modernos, responsaveis que séo pelo
exercicio do poder vertical, partindo do soberano ou do governante, pessoalmente,
até atingir o individuo socialmente inferior. E um modelo que localiza o poder,
tornando-o algo tangivel. O poder disciplinar, por outro lado, ndo analisa o poder como
algo exercido por um soberano, mas como algo que se flui no seio da sociedade, por
meio das instituigdes modernas, as quais exercem “uma disciplina a fim de produzir
sujeitos cujos corpos ficam confinados, limitados, obrigados” (Lourengo, 2008, p. 17).

Lourenco (2008, p.18-20) descreve que Foucault sugere algumas

preocupacdes metodologicas para a analise desse poder, quais sejam:

(1) apreender o poder em sua localidade e capilaridade; (2) analisar o
processo continuo de sujeigdo dos corpos; (3) ndo tomar o poder como um
fendmeno de dominag&o macigco e homogéneo; (4) analisar o poder a partir
de baixo, para entdo generaliza-los; e (5) considerar que as grandes
maquinas de poder podem ter sido acompanhadas de produgdes
ideoldgicas.

O poder é exercido nessa tensdo entre esses dois discursos de forma
justaposta: o poder soberano e centralizado, através de um direito publico, e o poder
disciplinar, que se constitui numa mecanica polimorfa de disciplina. “De fato, soberania
e disciplina, legislagao, direito da soberania e mecanica disciplinares sao duas pecas
absolutamente constitutivas dos mecanismos gerais de poder em nossa sociedade”
(Foucault, 2002, p. 45).

Quando as disciplinas séo aplicadas em nivel comunitario, com o objetivo de
administrar a vida, fala-se em biopolitica, isto é, a outra face do biopoder. “Em resumo,
biopoder refere-se a uma técnica de poder que busca criar um estado de vida em
determinada populacédo para produzir corpos economicamente ativos e politicamente
doceis” (Bertolini, 2018, p. 87) e que se apresenta através do poder disciplinar, que
incide sobre os corpos individualmente, e o biopoder, que incide sobre todo a
coletividade. E, assim, modo pelo qual se administra a vida.

Na sociedade de normalizacdo, as técnicas e os discursos produzidos pelas
diferentes disciplinas invadem o direito que se utiliza da norma social ndo juridica. E

no exercicio microscépico do poder, em seu exercicio cotidiano, que melhor podemos
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encontrar o seu fundamento, pois os corpos docilizados servem melhor a atividade

produtiva capitalista.

2.2 CORPO E SEXUALIDADE EM MICHEL FOUCAULT

Os discursos modernos sobre a sexualidade remontam a pratica de confissao
religiosa, proposta pela legislagdao candnica da Contrarreforma quando “os penitentes
eram obrigados a ‘examinarem suas consciéncias’ com uma completude e uma
nuanga nunca vistas antes” (Gutting, 2005, p. 93, tradugcdo nossa). Nao bastava
confessar o pecado, mas detalha-lo, expor sentimentos e desejos, se houve
arrependimento ou apenas deleite, para entédo, o sacerdote analisar, julgar, sentenciar
e aplicar a pena que deveria ser seguida pelo penitente juntamente com a devida
orientacdo para seu desenvolvimento moral. De acordo com Foucault (2006, p. 23)
“em torno e a propoésito do sexo ha uma verdadeira explosao discursiva”.

Nos séculos XVIII e XIX, o discurso religioso vai perdendo lugar e abrindo
espaco ao discurso cientifico. A confissao religiosa vai sendo adaptada ao ambiente
cada vez mais secularizado e o confessor passa a ser o médico, o psiquiatra, o
psicanalista.

As possiveis naturezas sexuais sdo determinadas pelos especialistas
(Gutting, 2005, p. 93-94). Em vez de o sexo ser visto apenas como praticas
cotidianos, sejam elas sancionadas ou pecaminosas, os discursos da sexologia, da
psiquiatria e da psicanalise passam a inseri-las num diagndostico médico, identificando
individuos e grupos dentro de uma populacao e criando as categorias do normal e do
patolégico (Downing, 2008, p. 88). Aqui, sexo e sexualidade ndao sao mais alvos de
julgamento, mas sim de regulagdo e administragdo. Cria-se, portanto, um discurso,
nao para compreender o fendbmeno do sexo, mas para controla-lo.

O foco do poder desloca-se das relagdes intersubjetivas do cotidiano para o
corpo em sua existéncia biolodgica. Primeiro, pelas disciplinas anatdmico-politicas do
corpo humano e ampliagdo das forcas humanas e seu consequente adestramento.
Segundo, o corpo como suporte de processos biolégicos (nascimento, morte, saude,
longevidade), em verdadeira biopolitica da populagao (Lourengo, 2008, p. 28-29).

Em conjunto, formam o biopoder, como forma de administrar a vida (gutting,
2005, p. 95-96). Os discursos acerca da sexualidade, por exemplo, passam a figurar

como meios de controle, pois o siléncio impede que sejam controlados.
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Na perspectiva de Foucault (2006, p. 30-31) dar voz ao sexo, falar sobre sexo
permite seu controle e regulagao dentro de padrdes desejaveis, o que ele denominou
de “Policia do sexo: isto €, necessidade de regular o sexo por meio de discursos uteis
e publicos e n&o pelo rigor de uma proibicdo”. Assim sendo, repele-se a moral vitoriana
de negacgao da sexualidade, incorporando-a no discurso cotidiano com o fim ultimo de
regula-la.

Foucault ndo nega a existéncia de uma matriz biolégica para a sexualidade,
mas chama a atenc¢ao para o fato de que a sexualidade humana € uma construcéo de
origens historica, social e cultural. “Isso nao significa que Foucault excluiu qualquer
dimensao bioldgica, mas que ele priorizou o papel crucial das instituicdes e dos
discursos na formagdo da sexualidade” (SPARGO, 1999, p. 13, traducdo nossa).
Contudo, sua preocupacdo ndao era com o que € a sexualidade, mas com sua fungao
na sociedade.

Para Foucault, esse poder exercido a partir da criagdo de conhecimentos
perpassa todas as areas da vida, todas as relagdes sociais, com o fim de conformar
0S corpos para o sistema econdmico em vigor.

Esse controle ndo se resume aos discursos externos ao individuo, mas o
proprio individuo internaliza essas normas produzidas pelo discurso especializado e
passa a se monitorar. Como resultado, o individuo nao é apenas objeto dos discursos
de especialistas, mas ele mesmo é sujeito do discurso sobre si, escrutinando sua
propria sexualidade.

Um exemplo disso € a homossexualidade, a qual, diferente de autores que
tentam tragar suas origens a tempos mais antigos possiveis, é entendido por Foucault
como tendo surgido no contexto particular do século XIX como categoria de
conhecimento construida, e ndo como uma identidade descoberta. Isso ndo significa
que nao houvera relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo. S6 que, em
Foucault, a homossexualidade surge como uma espécie, um tipo aberrante de ser
humano definido por uma sexualidade pervertida (Spargo, 1999, p. 17-18). “Ela
deixa de ser o pecado da sodomia para tornar-se um hermafroditismo da alma, modelo
patologizado do desvio da norma heterossexual, requerendo tratamento, disciplina e
marginalizagao” (Spargo, 1999, p. 20).
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2.3 ETIQUETAMENTO E O PROCESSO DE CRIMINALIZACAO

Na década de 1960, surge nos estudos criminolégicos uma nova teoria,
baseada nos estudos interacionistas que a precederam: a teoria do etiquetamento ou
labeling approach.

Segundo Vera Malaguti Batista (2011, p. 74)

esse paradigma interacionista se afasta do conceito de crime como uma
realidade objetiva, um valor inerente a sociedade, rompendo assim com o
paradigma etiolégico do positivismo. N&do mais se busca saber a causa do
crime, os motivos que levam a pessoa a delinquir. Agora, quer-se analisar a
reagdo das pessoas a esse processo de etiquetamento, de formagéo dessa
identidade desviante, e os processos de criminalizagdo que decorrem das
agéncias de controle social.

Em Foucault, diferencia-se a norma do desvio, e vai-se disciplinando os corpos,
através da familia, da escola, da igreja, do sistema de justiga, para se adequarem
aquela. No labeling approach, a “norma aparece (...) como regra do jogo, € nao como
valor” (Batista, 2011, p. 74). Assim, a finalidade do direito penal ndo é mais proteger
0s bens juridicos mais valiosos de uma sociedade, tal qual a escola classica defende,
mas sim selecionar aquelas pessoas da sociedade a que sera atribuido o rétulo de
delinquentes. “O novo paradigma tem por objeto de analise o sistema penal e o
fendmeno de controle” (Silva, 2015, p. 102).

As instancias de controle podem ser informais como a escola, a familia ou a
opinido publica, ou formais, como a policia e o Judiciario. Quando as instancias
informais falham entram as instancias formais que aplicam sanc¢des que atribuem a
pessoa um estado de delinquente. Aqui entram os conceitos de desvio primario e
desvio secundario.

O desvio primario decorre de circunstancias sociais que o empurram a
delinquéncia. Como reagao social a esse primeiro momento, surge a exclusao, a
estigmatizagao e a incriminagédo da pessoa. Este € o contexto do desvio secundario,
quando a pessoa assume essa identidade criminosa.

Nessa perspectiva, Silva (2015, p. 105) menciona dois autores de destaque:
Howard Becker, com sua obra Outsiders, e Erving Goffman, com sua obra Estigma.

Becker (apud Silva, 2015, p. 105) descreve o processo pelo qual as regras
sociais sao criadas e como seus infratores sdo tachados como outsiders, isto €, uma
pessoa de fora, um excluido. Estuda, portanto, a criagdo da norma e do seu desvio,

bem como descreve o comportamento dos grupos desviantes (usuarios de maconha,
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musicos de casa noturna entre outros). Segundo Becker (apud Ferreira; Cruz,
Neves, 2020, p. 4), esses grupos passaram a ser alvo de processos de
criminalizagcdo, que aumentaram a distancia entre eles e os grupos de poder,
infligindo-lhes rotulos negativos e estigmatizantes.

Goffman, por outro lado, trata da construgdo da personalidade desviante
através da soma de processos de exclusao. Segundo Vera Malaguti Batista (2011, p.
76), esse autor é importante para demonstrar que o sistema penal ndo possui uma
funcdo reabilitadora. Ao contrario, € esse proprio sistema penal que, através do
estigma de criminoso que impde ao individuo, constrdi sua personalidade desviante.
Nas palavras de Goffman (2004, p. 20):

Quando conhecida ou manifesta, essa discrepancia [entre a identidade real e
a virtual de um individuo] estraga a sua identidade social; ela tem como efeito
afastar o individuo da sociedade e de si mesmo de tal modo que ele acaba
por ser uma pessoa desacreditada frente a um mundo nio receptivo.

A verdade é que o sistema penal é seletivo. Sua clientela é selecionada de
forma arbitraria entre “os setores mais vulneraveis da sociedade” (QUEIROZ, 2018, p.
435). Segundo Raissa Zago Leite da Silva (2015, p. 5-7), o processo de criminalizagao
dessa populagao vulneravel se da em trés momentos.

O primeiro momento é a criminalizacao primaria, que ocorre quando da criagcao
da lei que tipifica a conduta criminosa e a ela comina uma pena. Por ser expressao de
grupos de pressao e do poder dominante, tais leis criminalizam principalmente os

grupos vulneraveis, e de forma desproporcional.

O segundo momento é a criminalizagdo secundaria. Este ocorre quando da
aplicacédo e execucédo da lei pelos sistemas formais de controle social (policia,
Ministério Publico, Justiga Criminal). Nao basta a seletividade na edigao das leis, aqui
ela encontra o seu auge, pois, ndo obstante a pletora de condutas criminosas
presentes na sociedade, somente algumas delas séo levadas aos sistemas formais
de controle, em sua maioria por pessoas de mesmo perfil na estratificacdo social.

Na criminalizacdo terciaria, a pessoa recebe o rétulo de criminoso e
delinquente, que a acompanhara permanentemente. Consolida-se a identidade
criminosa do individuo, o que pode leva-lo a uma carreira criminosa por participar de

uma subcultura da delinquéncia.
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Segundo Vera Malaguti Batista (2011, p. 77)

Essa filtragem, ou agao seletiva, produz a construgdo de esteredtipos, de
rétulos. A partir dessa escola, conhecida como labeling approach, ocorre uma
correcao do préprio conceito de criminalidade: o que existe sao processos de
criminalizagdo. A criminalidade seria uma realidade social atribuida. Esses
autores e suas obras sacudiram a ideologia penal hegemdnica questionando
os principios da igualdade, da legitimidade, do interesse social e a perigosa
ficcdo do delito natural. Essas rupturas deslocam o principio do fim e da
prevengdo para uma nogdo mais abrangente que relaciona a estratificagéo
social ao poder de criminalizagao.

Nesse caso, a questao € quem detém o poder de criminalizagdo e quais 0s

processos utilizados.
2.4 O ENQUADRAMENTO DA EXPOSICAO AO HIV NO DIEITO BRASILEIRO

N&o ha, no Direito Brasileiro, unanimidade quanto ao enquadramento juridico
da exposi¢ao de alguém a transmissao do virus HIV. Ha doutrinadores que entendem
ser caso de homicidio (tentado ou consumado), servindo a medicagao antirretroviral
como circunstancia alheia a vontade do agente que impede a consumagao do crime.

A pessoa com HIV que vier a ter relagdo sexual desprotegida com outrem,
mesmo ausente o dolo direto, deve vir a ser julgada pelo crime de homicidio doloso
por dolo eventual, uma vez que, conhecedor do seu estado sorolégico, assume o
risco de transmissdo ou ainda “dirige sua agcéo no sentido da realizagdo de um fim
ilicito e (geralmente) ndo age de modo a evitar um resultado tipico” (Queiroz, 2018, p.
258). Em n&o conhecendo seu estado sorolégico, enquadrar-se-ia 0 crime como
homicidio culposo (neste caso, apenas se consumado).

Com a evolucao do tratamento terapéutico, a doutrina passou a entender que,
caso nao houvesse a transmissdo do virus, e presente o dolo de dano, estaria
configurado o crime de perigo de contagio de moléstia grave (art. 131 do Cddigo
Penal) sempre que a vitima fosse exposta a meio capaz de transmissao do virus, tal
qual a relagdo sexual desprotegida ou o compartihamento de seringas (Prado,
2017). Observe-se que basta a exposi¢cao a meio capaz de transmitir o virus, vez que
tal tipo penal é crime formal.

Em caso de contagio real, parte da doutrina entende ser apenas exaurimento
do crime do art. 131 do Cddigo Penal (Bitencourt, 2022, p. 182-183; Greco, 2023, p.
69; Guimaraes, 2016). Outra parte entende ser caso de tipificagdo diversa, mais

grave, qual seja, lesdo corporal gravissima decorrente do resultado enfermidade
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incuravel (art. 129, § 2°, Il, do Cdodigo Penal) ou ainda lesao corporal seguida de morte
(art. 129, § 3°, do Cddigo Penal).

Sendo assim, para que se possa saber em qual tipo penal se enquadraria o ato
de expor alguém ao contagio do HIV, dever-se-ia avaliar se o contagio realmente
aconteceu, se resultou em morte e ainda o dolo do agente (animus necandi, animus
laedendi ou de dano). Somente assim é possivel definir o tipo penal aplicavel ao caso
concreto (Bitencourt, 2022, p. 175; Gongalves, 2022, p. 86; Nucci, 2022, p. 50).

Por fim, Fernando Capez (2023, p. 92) entende que:

(i) se o agente age com o fim de transmitir a doenga e acaba por efetivamente
transmiti-la, o enquadramento da conduta dar-se-a no homicidio doloso
tentado ou consumado (art. 121, caput);

(i) se o agente, estando contaminado, transmite o virus culposamente,
respondera pelo delito de les&o corporal culposa (art. 129, § 6°) ou homicidio
culposo (art. 121, § 3°) e ndo pelo crime do art. 131, o qual restara absorvido.

E fato que ndo ha cura para o HIV, mas nos ultimos anos, a infeccéo foi
deixando de ser vista como sentenga de morte para ser tratada como doencga crénica.
Ja ndo se fala em sobrevida prolongada, mas sim em vida normal, desde que o
paciente mantenha a utilizagdo da medicagdo adequada, garantindo uma carga viral
suprimida (Barré-Sinoussi et al., 2018, p. 4).

Com a mudanca do perfil da infeccdo pelo HIV, alteragcbes no pensamento
juridico também ocorreram. Livia Alegria (2020), em sua dissertagado de mestrado na
Universidade Federal da Bahia, afasta-se da ideia de bem juridico indisponivel e inclui
na discussao a autocolocagdo em risco e o consentimento da vitima a exposi¢ao ou
ao efetivo contagio do virus HIV. A autora concluiu, a partir dos estudos da vitimologia,
da autonomia privada, da legitimacéo da intervengao penal e da imputagao objetiva,
que nao ha que se falar em tipo penal quando a prépria vitima se coloca ou consente

com circunstancia capaz de transmissao do virus.
3 METODOLOGIA

A metodologia da pesquisa consistiu em dois momentos. Inicialmente foi feita
a revisdo da literatura juridica acerca da transmissao efetiva ou potencial do HIV com
o propdsito de entender qual o tipo penal aplicado em cada circunstancia.

No segundo momento foi feita uma analise de conteudo das sentengas e

acordaos em agdes penais, bem como de projetos de lei sobre o tema.
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Segundo Anténio Henriques e Jodo Bosco Medeiros (2017, p. 115):

A andlise de contetdo pode ser considerada uma abordagem de pesquisa
isolada, bem como auxiliar em outros tipos de pesquisa, isto é, pode-se
realizar uma investigagéo baseada na analise de conteudo de documentos,
processos judiciais, decisées de tribunais, mas pode-se também em uma
pesquisa etnografica ou estudo de caso servir-se dela para a analise do
conteldo de entrevistas, por exemplo. Ela se define como uma técnica ou
metodologia de tratamento e analise de informagdes que constam de
documentos, mas pode ser aplicada a qualquer tipo de texto. Compreende,
além do levantamento de frequéncia de uso de determinadas palavras
(substantivos, adjetivos, advérbio, modalizagdes), a compreensao critica do
sentido manifesto ou implicito nas comunicagoes.

A analise de conteudo foi realizada sob a ética da teoria do poder de Michel
Foucault e da teoria do etiquetamento social, extraindo os saberes criados pela pratica
judicial e como esses saberes operam no campo do controle social.

Por fim, comparou-se a producéo de saberes das areas da saude e do direito,
com o fito de avaliar em que medidas elas se influenciam mutuamente e se sédo usados

como meio de controle social da liberdade sexual.
4 DISCUSSAO

Vale salientar que nenhuma lei especifica foi criada para tipificar os casos de
transmissao, dolosa ou culposa, do virus HIV por via sexual. Assim, até o momento,
nao se pode falar sobre criminalizagao primaria neste caso, ao menos nao de forma
especifica. A criminalizagdo se da ja em sua fase secundaria, quando da aplicagao
das leis existentes, na tentativa de dar resposta a uma situagao social conflituosa.

Contudo, varios projetos de lei ja foram apresentados na Camara dos
Deputados com o propdsito de criar o tipo penal para transmissdo do HIV. Os
primeiros datam de 1999: n° 130 e n° 276. O primeiro visava tornar a transmissao do
HIV crime hediondo. O segundo acrescentava ao artigo 131 do Codigo Penal a pena
de 2 a 6 anos quando a transmissao do virus da AIDS fosse consciente e deliberada.
Ambos foram arquivados.

A intencao de tornar a transmissao do HIV crime hediondo foi renovada com o
projeto de lei n° 198/2015, uma reapresentacao do projeto de 1999, porém foi
arquivado em 2017 a pedido do proprio autor. No mesmo ano, novamente € proposto,
com o projeto de lei n°® 1971, acrescentar ao artigo 131 do Cédigo Penal paragrafo no
qual comina a pena de reclusdo de 6 a 8 anos e multa se efetivamente ocorrer a

transmissao do HIV. A pena indicada € superior as previstas nos tipos penais mais



88

comumente aplicados (art. 131 e Art. 129, § 2°, inciso Il, ambos do CP). Em seu
minimo, a pena é superior até mesmo a lesédo corporal seguida de morte (Art. 129, §
3°, do CP), que é reclusdo de quatro a doze anos. Esse projeto esta tramitando na
Comissao de Seguridade Social e Familia e na Comissao de Saude.

Em todos os projetos apresentados na Camara dos Deputados observam-se
trés saberes que se apresentam na justificativa da proposigcéo: a) a morte é o destino
de todo aquele que & contaminado pelo HIV; b) a pessoa que sabe-se vivendo com
HIV torna-se a unica responsavel pela prevengao de possiveis contaminacodes futuras,
inclusive exigindo-se dela uma diligéncia acima daquela que normalmente se tem no
dia-a-dia; ¢) no caso de efetiva transmissao do virus, a pessoa deve ser sancionada
penalmente com os rigores proprios de um crime mais gravoso.

Na justificativa apresentada pelo autor do projeto de lei n° 1971/2015 (BRASIL,
2015) quatro saberes se sobressaem: a) existem grupos de pessoas vivendo com HIV
que se juntam para deliberadamente transmitir o virus a outras pessoas; b) existe um
crescimento indiscriminado do virus na sociedade, em especial entre jovens; c) o
direito penal € a maneira adequada de lidar com esse crescimento do HIV na
sociedade; d) quando penalizado no minimo legal proposto, a transmissao do virus
HIV é enquadrada como conduta mais gravosa que a lesédo corporal seguida de morte.

No ambito da criminalizagcdo secundaria, foram analisados julgados dos ultimos
vinte anos acerca do tema. Na pesquisa de jurisprudéncias dos tribunais de justica
foram encontradas apenas seis ocorréncias, dois conflitos de competéncia e quatro
apelagdes. A pequena amostragem pode ser creditada a dificuldade de acesso a
jurisprudéncia nos sites dos tribunais de justiga.

Dois julgados Distrito Federal em 2011 e 2013, em conflito negativo de
competéncia envolviam o Juizado de Violéncia contra Mulher por ser relagdo entre
casais heterossexuais. Nesses casos, os juizados declinaram, um para a Vara
Criminal (2011) e outro para o Tribunal do Juri (2013), ambos sob a alegagao de ser
crime doloso contra a vida. As decisdes afastaram o crime doloso e declararam a
competéncia do Juizado. Vale destacar que em uma das decisdes o voto do relator
frisou que “a medicina evoluiu e o diagndéstico soropositivo para HIV ja ndo mais
equivale a uma sentenca de morte inexoravel”.

O terceiro conflito de competéncia foi entre o Juizado Especial Criminal e a Vara
Criminal para decidir se a conduta se enquadrava no artigo 130 (perigo de contagio

venéreo) ou no artigo 131 (moléstia grave). O relator descartou o artigo 130, porém
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relembrou as diversas imputagdes ja defendidas em diferentes momentos pelos

tribunais superiores:

E indubitavel que n&o se aplica o art. 130 do CP (Perigo de Contagio Venéreo)
porque a AIDS ndo é moléstia venérea e nao se tramite somente por atos
sexuais, podendo tipificar o crime do art. 131 do CP (Perigo de contagio de
moléstia grave), do art. 129, § 2°, Il e § 3° (Les&o corporal de natureza grave
ou lesdo corporal seguida de morte) ou até mesmo homicidio (art. 121),
dependendo da intengao do agente, mas nunca o crime de perigo de contagio
venéreo (art. 130). (Sergipe, 2020)

As quatro apelagdes mantém as sentencas apeladas com a tipificacdo da
conduta no artigo 129, § 2° inciso Il, do Cddigo Penal, ou seja, lesao corporal
gravissima resultando em enfermidade incuravel.

Ha alguns aspectos que devem ser ressaltados:

a) Em apenas um julgado foi mencionado o exame de genotipagem que
indicou que o virus do acusado e vitima eram compativeis (Distrito Federal, 2019).
Nos demais, a palavra da vitima era a prova mais considerada, o que pode em
muitos casos proporcionar injusticas, visto que, ndo existem muitas outras
possibilidades de prova, pois os fatos ocorrem na intimidade dos parceiros.

Alias, em um julgado o réu foi condenado no incurso do artigo 129

§ 2° inciso Il, no modo tentado porque as duas vitimas ndo foram
contaminadas, além disso, o réu alegava que ndo houve relacdo sexual,
mas o relator em seu voto ressaltou que “o fato de as vitimas nao terem
contraido o virus ndo comprova a inexisténcia de relagdo sexual ou sua
ocorréncia com preservativo”. (Distrito Federal, 2020)

b) Nenhum julgamento avaliou se o acusado estava em tratamento
antirretroviral, pois estando em terapia antirretroviral a carga viral é indetectavel,
impossibilitando que o acusado fosse o autor do delito. Inclusive, sob o ponto de vista
temporal, uma decisdo de 2019 e outra de 2020, ambas do Distrito Federal, ocorreram
apo6s o Programa Conjunto das Nagdes Unidas sobre HIV/AIDS concluir que a pessoa
que esta com carga viral indetectavel é incapaz de transmitir o virus (UNAIDS, 2018,
p. 2).

c) Em todos os julgamentos (Distrito Federal, 2911, 2013, 2016, 2019 e 2020;
Minas Gerais, 2016; Sergipe, 2020) o réu é descrito como alguém que conhece seu
estado sorolégico, ndo o informa ao parceiro sexual e, mesmo assim, mantém
relacdo sexual desprotegida, ou seja, assume o risco de transmissao. Semelhante
ao caso dos projetos de lei, espera-se da pessoa vivendo com HIV maior diligéncia
no uso do preservativo. Porém, dados da Pesquisa Nacional de Saude mostra que

apenas 22,8% das pessoas que tiveram relagdes sexuais nos doze meses anteriores
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relataram terem usado o preservativo em todas as suas relagdes, enquanto 59% dos
entrevistados ndo usaram nenhuma vez (Brasil, 2023). Mesmo assim, espera-se a
adesao de 100% da pessoa vivendo com HIV. Além disso, nada se fala sobre o
comportamento da vitima e sua autocolocagcdo em risco, mesmo se for relatado por
ela. Num dos julgados (Distrito Federal, 2019), a transcricdo do depoimento da
vitima apresenta o seguinte texto: “na primeira vez que se relacionaram sexualmente
fizeram uso de preservativo, mas nas relagées seguintes, optaram por ndo usar a
camisinha, sendo uma decisdo tomada pelos dois, ndo tendo sido coagido pelo
acusado”.

Nas cortes superiores, ha poucas decisdes a respeito do tema. No Habeas
corpus n°® 98712, impetrado no Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2010), o Ministro
Relator Marco Aurélio Mendes de Farias Mello imputou ao réu o tipo penal do art. 131
do Codigo Penal (perigo de contagio de moléstia grave), afastando, assim, o
julgamento pelo crime do art. 121 do Cédigo Penal (homicidio) com o voto dos demais
Ministros. Apesar do consenso, no voto de vista, o Ministro Ayres Brito discorre sobre
a sistematica finalista do Cdédigo Penal que adequa o tipo penal de acordo com a
intencao do agente. Se o intuito foi de transmitir o virus, o crime seria do art. 131; se
foi de ofender a saude de alguém, ja se enquadraria no art. 129, § 2°, inciso Il; mas
se o proposito foi de matar, estaria configurado o art. 121, todos do Cddigo Penal.

No Superior Tribunal de Justiga, ha tendéncia de tratar a conduta de forma mais
gravosa. Reconhece que nao € aplicavel os tipos que fazem referéncia aos crimes
contra a vida, porém entendem ser o caso de lesdo corporal gravissima (art. 129, §
2°, inciso Il, do CP). Por exemplo, no Habeas Corpus 160.982 (Brasil, 2012), fez-se
diferenciagao entre doencga grave e doenga incuravel e neste caso, “a conduta devera

sera apenada com mais rigor”. A ementa ainda acrescenta que

E de notdria sabenca que o contaminado pelo virus do HIV necessita de
constante acompanhamento médico e de administracdo de remédios
especificos, 0 que aumenta as probabilidades de que a enfermidade
permaneca assintomatica. Porém, o tratamento ndo enseja a cura da
moléstia.

Também no Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Ordinario
em Habeas Corpus n° 58.563-RJ (Brasil, 2016), menciona que o réu, “na condigao
de portador do virus HIV e ciente de tal condicao de saude, haver mantido relagdes
sexuais com a vitima, sem a devida protegdo - preservativo -, 0 que acarretou a

transmissao da doenca incuravel’.
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Dessas decisdes das cortes superiores, pode-se concluir pelos seguintes
saberes a elas subjacentes: a) o HIV néo é apenas grave, mas incuravel, motivo pelo
qual a conduta da sua transmissdo deve ser mais rigorosamente apenada; b) a
consciéncia da sorologia pela pessoa que vive com HIV e sua omissdo em expor-se
enseja uma responsabilidade maior tal qual aferida nos tribunais de justica, isto €&,
passa a ser a unica pessoa responsavel pela prevengao de qualquer contagio pelo
virus; ¢) a necessidade de controle constante da infecgdo para que a pessoa
contaminada permaneca saudavel, isto €, assintomatica.

Do ponto de vista da relagdo saber-poder, vé-se um descompasso entre a
Medicina e o Direito. No ambito da Medicina, ja se entende que nao é possivel exigir
das pessoas o uso do preservativo como unica forma de prevencéao ao virus HIV, pois
a realidade da falta de uso, tal qual averiguado pela Pesquisa Nacional de Saude,
impde-se as idealizagdes epidemiologicas. Por esse motivo, atualmente, a Medicina
visa controlar a enfermidade através da preveng¢ao combinada, isto €, uma miriade de
meétodos de prevengao que se adequam ao perfil de cada pessoa, o que pode incluir
0 uso do preservativo, mas também inclui outros métodos, como testar e tratar todas
as pessoas vivendo com HIV (Brasil, 2023, s.p.). Ja o Direito permanecesse com a
ideia de morte como destino final de toda pessoa vivendo com HIV e do preservativo
como conduta compulsoéria a todas as pessoas.

Ainda, do ponto de vista da prova, apesar da existéncia do exame de
genotipagem, o qual poderia esclarecer se os subtipos do virus HIV das supostas
vitimas e do acusado sdo compativeis, bem como da evidéncia da intransmissibilidade
do virus por aqueles que se encontram com a carga viral suprimida, ha um siléncio
eloquente nos julgamentos apresentados, que insistem que a palavra da vitima deve
ser levada em maior consideracao nesses casos.

A disciplina e o biopoder nos mostram que ha um comportamento desejavel por
parte da pessoa que vive com HIV: a exposi¢cao de sua sorologia a toda pessoa com
quem se relacione sexualmente e a uso compulsorio do preservativo, cabendo a ela
fazer valer o seu uso. Mesmo que esta ndo seja a pratica dominante na populagéo,
esse € o comportamento dela esperado.

Considerando que, no inicio da pandemia da Aids, havia segmentos da
sociedade que foram chamados de grupos de risco (homens homossexuais, pessoas
que vivem da prostituicdo, drogadictos e hemofilicos), ja aqui formou-se um estigma

nesses grupos. Separam-se as vitimas (criangcas e hemofilicos), dos agressores
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(homossexuais, prostitutas e usuarios de drogas) (Barp; Mitjavila; Ferreira, 2022, p.
230). Ha de se lembrar que Aids recebeu a alcunha de “cancer gay” (Rocha, Dil, 2022,
s.p.). Viver com HIV é ser um outsider, um excluido que recebe a pecha de perigoso.
Nas palavras de Livia Alegria (2020, p. 46): “o portador do HIV passa a ser visto ndo
mais como ele mesmo, mas como a sua propria doenga”.

Esse estigma invade o Direito. Na justificativa do projeto de lei n° 1.971/2015,
0 soropositivo € apresentado como alguém pronto para transmitir o virus na primeira
oportunidade que se apresenta, inclusive juntando-se em grupos de “carimbadores”,
isto &, reunem-se com o fim de transmitir o virus.

Nas decisdes judiciais, impdem-se- lhe o dever de trazer a luz a sua
periculosidade sempre que vier a relacionar-se sexualmente. Também é unicamente
dele o dever de protecdo, e aqui o0 uso do preservativo como unica possibilidade. Ao
nao cumprir seus deveres de publicidade e protec¢ao, cabe a responsabilizagao penal
a titulo de dolo, mesmo que eventual. Subtrai-se do soropositivo a alternativa do sexo
desprotegido e também subtrai-se das vitimas qualquer autonomia ou

responsabilidade por sua autocolocagcédo em risco.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante o ainda presente caos no meio juridico acerca da correta
tipificagao da conduta de transmissao do HIV a outrem, ficou evidente que a evolugao
da medicina tem demorado a influenciar os julgamentos nos tribunais, a pratica
legislativa e até mesmo os manuais de Direito Penal, que insistem no mesmo
pensamento doutrinario criminalizante, disciplinador e estigmatizante.

Enquanto a Medicina hoje trabalha com o conceito de prevengdo combinada,
que inclui o uso do preservativo, mas também testagem e tratamento dos
soropositivos, o acesso as profilaxias pré e pods-exposicdo e outros, o Direito
permanece no conceito arraigado de que o preservativo € a unica forma de protecao.
Alias, apenas em um julgado procederam ao exame de genotipagem como prova
pericial capaz de assegurar ou ilidir a autoria da conduta.

O que se observa, em contraste, é a expectativa de que a pessoa vivendo com
HIV exponha-se a toda e qualquer pessoa com quem se relacione sexualmente, bem

como seja a Unica responsavel pela protecdo contra a transmissdo do virus. E a
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publicidade do enfermo, o qual incorpora o perigo e a doenca. E um instrumento de
administracao da vida, no caso, da vida dos soropositivos.

Ademais, cria-se um perfil de quem é soropositivo: pessoa perigosa, sempre
pronta a transmissao do virus. Andam em bando como “gangues de carimbadores”. E
a doenga encarnada, sempre a espreita. A reagao social ao tipo delinquente € a

responsabilizagao penal.
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