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Aids e direito penal:

aspectos gerais

direito penal brasileiro, na atuali-

dade, esta repleto de antinomias e

desencontros. Nao ha um debate

amplo sobre seus preceitos ou

seus institutos e tudo o que surge de avancado, na Europa, em

especial na Alemanha, € considerado surrealista e inaplicdavel ao

sistema penal brasileiro. Quer parecer que o Brasil tem uma soci-
edade diferenciada, e seus problemas sdao de outra ordem.

Ocorre, entretanto, que a complexidade do mundo moderno

nao mais permite solucodes de um saturado direito penal cldssico,

uma vez que a Constituicao Federal, de 1988, no seu artigo 1°,

acolheu o Estado Democrdtico de Direito, que tem como um dos

fundamentos a dignidade da pessoa humana.
O direito penal deixa de ser, portanto, o meio de direcionar o

comportamento social, de punir os desvios morais, ou religiosos,
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| Damdsio Evangelista de Jesus,
em Direito Penal—Parte Espe-
cial (2° vol,, Sdo Paulo, Sarai-
va, 1991, p. 137), afirma: “se
houver intencdo de o sujeito
matar a vitima por intermé-
dio da transmissdo da doen-
¢a, responderd por homicidio
tentado ou consumado. Se o
sujeito, ndo praticando o fato
com dolo de homicidio, rea-
lizar o ato tendente ao con-
tdgio, vindo a vitima a falecer
em conseqliéncia da conta-
minagdo, responderd por le-
sdo corporal seguida de mor-
te (CP. art. 129, par. 39). Por
esse crime também respon-
de o sujeito que se conduz
com dolo eventual em rela-
3o ao contdgio. Se o sujeito
agir com culpa em relagdo a
transmissdo da moléstia gra-
ve, responderd por homici-
dio culposo”.

2 Winfried Hassemer, Produktve-
rantwortung im modernen
Strafrecht, Heildelberg, C. F.
Miller Juristischer Verlag,
1994, pp. 6-7.

para tornar- se a ultima ratio de interven-
¢do do Estado na intimidade ou na vida
privada do cidadao.

O reflexo dessa linha de pensamento,
quando se trata de analisar o problema da
Aids, no meio social € intenso e nos deixa
perplexos diante das respostas até agora
apresentadas para a questao, todas eivadas
de moralismo piegas ou superficialidade
que de nada resolve as indagacdes dos in-
dividuos ou da prépria sociedade.

Neste artigo, procuraremos analisar al-
guns aspectos gerais da Aids e direito pe-
nal, para, pelo menos, apresentarmos pon-
tos que possam ser melhor debatidos, ndo
s6 pela sociedade, como também pelos ju-
ristas, sempre salientando que ndo € a via
repressiva a que melhor se apresenta para
diminuir os efeitos desta nova doencga, que
nos atemoriza.

A Aids, abreviatura da sigla inglesa
Acquired Immune Deficiency Syndrome,
mereceu, na Alemanha, estudos amplos,
diante da preocupacdo, naquele pais, com
a dignidade da pessoa humana e com os
direitos individuais garantidos pela Lei
Fundamental.

No ambito civil as solugdes sdo mais
simples, diante da possibilidade de ressar-
cimento de danos, inclusive morais, o que,
no geral, leva a uma definicdo das ques-
toes. Sob o aspecto penal, entretanto, os
caminhos ndo sao fdceis, isto porque o
mesmo ndo serve de instrumento eficaz para
combater a transmissao do virus HIV que,
atualmente, extrapolou os denominados
“grupos de risco”, para ser uma doenca
comportamental, em que o consentimento
vdalido dos envolvidos retira qualquer
antijuridicidade da acdo.

O direito penal reassume seu cardater
fragmentdrio no Estado Democrdtico de
Direito e, nesse aspecto, a questao da Aids
mais se apresenta como a ultima ratio da
intervenc¢ao do Estado na vida privada ou
na intimidade.

No Brasil, o problema ainda estd para
ser discutido de forma adequada, sendo
pouca a importincia dedicada pelos juris-
tas ao tema. Na maioria das vezes, e se-

guindo uma tendéncia inadequada de

criminalizacdo para combater a
criminalidade, além da exacerbacdo de
penas, como forma de dissuasdo do crimi-
noso, coloca-se atransmissao da Aids sim-
plesmente como tentativa de homicidio ou
homicidio consumado (1).

Ignora-se toda a doutrina moderna, que
trata da tipicidade penal, esquecendo-se,
ainda, do principio de culpabilidade que
orienta a Parte Geral do Cédigo Penal de
1984. Assim, pretendemos demonstrar
quais os inconvenientes dessa postura ra-
dical, e quais as conseqiiéncias, para o in-
dividuo e paraasociedade, da utilizagdo do
direito penal, ainda com base no positivismo
juridico do século passado. Podemos ante-
cipar que muito existe por fazer nesse cam-
po e, através de artigos especializados,
poderemos abrir os debates para uma con-
clusdo rdpida para um problema que nos
aflige de forma contundente e que merece
solugdes rapidas e coerentes com os dispo-

sitivos constitucionais vigentes.

A acdo de transmitir a Aids, pelos meios
até o momento definidos como possiveis
(contato sexual, instrumentos contamina-
dos com o virus, atividades perigosas oude
risco, utilizacao de seringas, em grupo, por
drogados, etc.), determina uma dudvida
quanto a consideracio tipica dessa condu-
ta: homicidio, tentativa de homicidio, le-
sdo corporal ou crime de periclitacdo da
vida ou da saude.

O direito penal moderno tem por fim a
protecao do bem juridico, sob o prisma de
um critério positivo que justifique as deci-
sdes criminalizadoras, com um mandato
paratipificar condutas, deixando o critério
negativo que teve originalmente, quando
analisado sob o dngulo do direito cldssico,
como nos informa Hassemer (2).

No casoda Aids, hade ser definido qual
o bem juridico protegido, para, em segui-
da, formular-se tipicamente quando e onde
deve ser considerado crime a transmissao
do virus, e em que condi¢des pode-se ela-

borar a descri¢do tipica, uma vez que as
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contidas no atual Cédigo Penal brasileiro
ndo possibilitam o ajuste no que, até o
momento, foi admitido como valido.

Assim, antes de examinarmos, especi-
ficamente, o problemadatipicidade, deve-
mos lembrar algumas caracteristicas que
envolvem as condutas tanto do agente,
como de uma pretensa vitima, quando se
trata de crime envolvendo o virus HIV.

A primeira, € mais importante questao,
€ a relacionada com o consentimento. A
Constitui¢cdo Federal de 1988 tem, como
um dos fundamentos, a dignidade da pes-
soa humana, permitindo a todo ser humano
exercer sua personalidade juridica da for-
ma mais ampla possivel, cabendo ao Esta-
do o respeito incondicional a mesma, eli-
minando todos os obstdculos que possam
restringir a existéncia do homem, de acor-
do com a sua consciéncia social. Assim,
vdrias situagdes podem ser enumeradas
quanto ao reconhecimento dessa dignida-
de humana, no que se refere a interveng¢ao
do direito penal narelagdes da vida privada
ou na intimidade (direitos fundamentais
acolhidos, também, na Constituicao Fede-
ral) (3). Examinaremos, neste ponto, o con-
tato humano, através do relacionamento
sexual, para, em seguida, quando tratarmos
do elemento subjetivo do tipo, analisar os
outros aspectos possiveis daconduta capaz
de transmitir o virus HIV.

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

Imaginemos a situagao de uma pessoa,
portadora do virus HIV, oriunda de um
denominado “grupo de risco” e que man-
tém relagdo sexual com seu parceiro, sem
comunicar sua situagao.

Caso o parceiro conheca o sistema de
vida do agente e seja consciente do risco,
nao poderd alegar desconhecimento da
possibilidade de contaminag¢ido, uma vez
que cria ou incrementa para si proprio o
risco pelo resultado a posteriori.

No caso, o consentimento responsavel,
sem a exigéncia de qualquer precaucio,
exclui a tipicidade, ndo se podendo falar
em autoria, porque estd fora de andlise o
elemento subjetivo do autor do fato.

b) O autor, que poderia prever ser portador
do virus HIV, porque tem uma vida de alto
risco, mas ndo tem certeza de sua situa¢do,
mantém relag¢do sexual com a vitima com o

consentimento responsdvel desta.

Estamos, mais uma vez, diante de uma
situagdo que foge ao Ambito de prote¢cdo do
direito penal, isso porque a possivel trans-

missao do virus HIV a vitima ocorreu por

conta e risco da mesma, fora, portanto, do

3 Constituicao Federal de 1988,
artigo 52



60

ambito do direito penal.

Saliente-se que, no caso, estamos fa-
lando de consentimento valido do ofendi-
do,ndodomenorirresponsavel oudo débil
mental, quando, nesses casos, poderiamos
atribuir um dolo eventual ou culpa consci-
ente por parte do autor.

Como veremos mais adiante, esta fora

de cogitacao falar-se em lesdo corporal ou
tentativa de homicidio, ou homicidio, caso
a vitima venha a morrer. Na atual legisla-
cdo brasileira o que se aplica a matéria de
Aids € somente o artigo 131 do Cdédigo
Penal de 1940. Acrescente-se, ainda, que a
simples cooperacdo do ofendido, no mo-

mento atual, com toda a propaganda
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esclarecedora presente nos meios de co-
municac¢do, ndo pode ser objeto de direito
penal. O moralismo cldssico dos periodos
anteriores da dogmdtica penal € incompa-
tivel com o direito penal do Estado Demo-

crdtico de Direito.

c) O autor, conhecendo ser portador do
virus HIV, ou pertencendo a um grupo de
risco, ou podendo supor que, pela suavida,
€ provdvel que tenha adquirido o virus,
mantém relagcdo sexual com a vitima, for-

cando-a ou viciando seu consentimento.

Entendo, mais uma vez, ndo ser possi-
vel acaracterizacdo de crime contraa vida
ou a integridade corporal (artigos 121 e
129 do Cdédigo Penal brasileiro), isso por-
que ndo se admite a puni¢do de uma con-
duta cujo resultado, para fins de classifi-
cacdo tipica, seja retardado, ou o dano
social ndo seja apurdvel pela incerteza de
que possa ocorrer efetivamente. De fato,
como punir penalmente o agente, se nao
se sabe qual o dano social causado, uma
vez que os efeitos ou reflexos de autuacao
do virus surgirdo somente com o tempo e,
no caso, pode decorrer lapso capaz de ser
atingido pela prescri¢cdo. A atual sistema-
tica do direito penal brasileiro ndo admite
que se fale de um crime de resultado, mas
somente de perigo, o que seria possivel
com base no artigo 131 do mesmo Cédigo
Penal.

Outra hipotese € que entre a acdo e o
resultado final haja resultados interme-
didrios, o que ndo permitiria a reabertura
do processo, uma vez que ndao hd revisao
criminal em favor do Estado. Assim, de-
terminada pessoa, na situac¢io descrita,
seria contaminada pelo virus HIV e, de-
corrido algum tempo, sofreria lesGes cor-
porais emrazdo do mesmo. Condenado o
agente por lesdes corporais, anos apos, a
vitima viria a morrer. Ndo hd como rea-
brir-se o processo e punir o mesmo agen-
te por lesdo corporal seguida de morte,
pois haveriauma afronta a coisa julgada,
o que seria inadmissivel no direito penal
ou processo penal.

Nesse sentido alicdo de Schiineman (4),

que afirma, sob o ponto de vistadogmatico,
que se deve excluir do contexto de situa-
¢Oes tipicas os resultados tardios, pois es-
tas conseqliéncias fogem do controle do
autor e sua manuten¢do ¢ imprevisivel para
a sociedade.

Outras situagdes semelhantes poderiam
ser indicadas, agora em outro 4mbito, tam-
bém comum no nosso meio, que € o consu-
mo de drogas injetdveis. Nessas condi¢des,
a interferéncia do direito penal também se
torna dificil ou, em algumas situagoes,

impossivel, na atual sistematica penal.

a) Num grupo de drogados, o uso comum
de seringas infectadas, que sdo utilizadas
pelos seus componentes com consentimen-

to vdlido.

No caso, a participacdo no grupo, para
se autodrogar, sem qualquer prevenc¢io no
uso de seringas, exclui a possibilidade de
qualquer punicao se ocorrer a transmissao
do virus HIV. Hd uma participacao efetiva
do ofendido (aquele que foi contaminado)
e a autolesao nao € punivel. Nessas condi-
¢Oes, nao podemos aplicar o direito penal
aquele que se utilizou da seringa em pri-
meiro lugar e a contaminou, porque nao
existe autoria mediata ou direta nos crimes
de autolesdo.

O ofendido, no caso, ndo sé criou o ris-
co, como também o incrementou, nao po-
dendo alegar desconhecimento ou crenca
na inexisténcia de risco, diante dessa situ-
acdo socialmente divulgada e combatida

pelos 6rgaos de saide publica.

b) A transmissdo ocorre com o consenti-

mento do ofendido, conhecedor do risco.

Apesar de ndo pertencer a um grupo de
risco, aquele que se dispde a drogar-se,
como experiéncia, por via endovenosa e
desconhece que o autor, que ndo o avisou,
participava de um grupo de drogados, de
igual modo, cria seu proprio risco.

No caso, o direito penal do Estado De-
mocrdtico de Direito nada tem a interferir

na privacidade das pessoas. Sendo uma
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SIDA", in Problemas Juridicos
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Bosch, 1993, p. 26.



5 Karl Larenz, Hegelszure-
chnungslehre und der Begriff der
objektive Zurechnung, Leipzig,
1927.

6 RichardHonig, "Kausalitatund
objektive Zurechnung”, in
Festschrift fir Frank, Tomo |,
Tinbingen, 1930, pp. 174 e
segs.

atitude de risco a utilizacdo de seringas ja
usadas por outra pessoa, aquele que se dis-
poe, mesmo que por experiéncia, adrogar-
se, correndo orisco de contaminagdo, deve
responder pelas conseqliéncias.

O que nos deixa perplexos, no momen-
to, € a nossa impossibilidade de tipificar
condutas, numa exigéncia do direito pe-
nal moderno que € a clareza formal e a
restricdo do A&mbito de protecdo das nor-
mas. O problema de tipicidade somente
sera resolvido quando houver um estudo
especifico sobre o assunto e os tipos pe-
nais possam conter todos os seus elemen-
tos de forma precisa, ndo deixando mar-
gem de aplicacgdo retributiva ou de casti-
g0, como ocorre na atualidade na nossa

justica penal.

Quando falamos em cria¢ao de risco,
incremento de risco ou &mbito de protecao
das normas penais, para muitos, no Brasil,
parecerdestranho. De fato, lamentavelmen-
te, ainda seguimos a risca o figurino
positivista-juridico neokantiano, com des-
prezo total pela teorias mais modernas do
direito penal. Assim ocorre, também, com
a questao da relagao de causalidade. O ar-
tigo 13 do Cédigo Penal brasileiro dispoe

o seguinte:

“o resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente ¢ imputdvel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a acdo ou
omissdo sem a qual o resultado nao teria

ocorrido”.

“par. 1°—a superveniéncia da causa relati-
vamente independente exclui a imputagcao
quando, por si s6, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a

quem os praticou”.

Essadenominadateoriada conditio sine
quanon,ouequivalénciadas condi¢des, de
origem causalista, determina que haja im-
putacdo do fato ao autor, sempre que se

prove ter sido este o causador do resultado.

Nao custa lembrar que o dolo e a culpa, na
dogmadtica brasileira, estdo na culpabilida-
de, e ndo na agcdo, como ocorre a partir do
finalismo até as teorias mais modernas.

Nessas condi¢des, havendo um resulta-
do através de umraciocinio l6gico-formal,
chega-se ao autor e, pura e simplesmente,
a adequacao tipica, restando, como con-
clusdo, a aplicacdo de uma pena, tendo em
vista a intensidade do dolo ou da culpa.
Exige-se, apenas, a voluntariedade do ato
para que se deduza pela pratica de um cri-
me. Somente as agdes inconscientes ou por
forca irresistivel podem ou sdo capazes de
excluir a responsabilidade pelo resultado.

Na Alemanha, berco da filosofia e do
direito penal moderno, desde 1927, com
Larenz (5), e 1930, com Honig (6), perce-
beu-se a inadequacdo da teoria da equiva-
1éncia das condig¢bes, e outras da causali-
dade, para justificar todas as situagdes de
responsabilidade pelo resultado em direito
penal. Assim, propuseram, cada um desses
autores, a inclusiao de um elemento
valorativo na andlise dessa relacao de cau-
salidade, ligado a capacidade de o sujeito
reconhecer o efeito de determinadas causas
e afaculdade de intervir nesse acontecimen-
to, imprimindo-lhe uma dire¢do desejada.

A partir dessas propostas, a teoria da
imputacado objetiva foi acolhida, na Ale-
manha, como fato consumado, havendo
divergéncias apenas na formulagao de seus
elementos e na andlise destes para tipificar
o fato. Dessa maneira, surgem as correntes
diversas, tais como ade Welzel (finalidade
como critério de imputacdo ontologica-
mente fixado), a de Claus Roxin (criagao,
implementacdo do risco na realizacdo do
resultado e &mbito de protecdo da norma),
Jakobs (a exclusio do tipo pelo risco per-
mitido), etc.

Diante da brevidade de anotagcdes do
tema, nao ha como discorrer sobre essa teo-
ria. O importante ¢ anotar que, no caso de
transmissao do virus HIV, a equivaléncia
das condi¢Ges ndo atende a todos os casos,
exigindo que se aplique a imputagdo objeti-
va (objektive Zurechnung), por tratar,como
veremos, de crime de perigo, como unica

forma de entender o desvalor da acdo.
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As questdes relacionadas com a trans-
missdao do virus HIV sao, sob qualquer
angulo, de dificil compreensao para o ju-
rista, em especial para o jurista penal. A
partir do momento que foi adotado, no
Brasil, o Estado Democratico de Direito
(7), deveriam ter sido observados os prin-
cipios que orientam o direito penal nessa
forma de Estado. Assim, a ultima ratio, a
subsidiariedade e a fragmentariedade de-
terminam que o direito penal tenha como
missao aexclusiva prote¢cao do bem juridi-
co. Este se apresenta de forma abstrata na
conceituacdo valorativa constitucional e
depende do agir comunicativo, no sentido
de Habermas, para a concretizagao social.
Somente quando houver o dissenso quanto
ao conceito social de bem juridico protegi-
do, poder-se-a falar em dano relevante.

Quando se trata de Aids a questdo é
muito mais complexa. Desde a descoberta
dos antibiéticos, a humanidade se imagi-
nou livre de qualquer doenca infecciosaou
de epidemias. A arrogincia cientifica se
depara, no momento, com um virus impos-
sivel de ser combatido por qualquer meio
conhecido, anio ser minorados os seus efei-
tos, e cuja transmissao ndo encontra para-
deiro, porque envolve ndo sé um aspecto
fisico, ou material, como também sentimen-
tal ou afetivo.

A Aids, como ja se advertiu, € uma
doenca comportamental, ndo se podendo
aplicar, nos resultados por ela determina-
dos ao meio social, as normas contidas no
atual Cédigo Penal. Primeiro, porque janao
se pode falar em grupo de risco, mas em
comportamento de risco. Segundo, porque
qualquer pessoa, mesmo no interior de sua
casa, com todas as precaucgoes de saude,
pode ser contaminada por um parceiro que,
influenciado pela liberdade de conduta, se
dispde aum relacionamento de risco, mes-
mo que por uma Udnica vez.

Conforme jd salientamos, ndo ha como
adequar-se avidaou aintegridade corporal
como bens juridicos a serem protegidos,
no Cdédigo Penal brasileiro. A udnica hip6-

tese viavel, assim mesmo sem muita con-

vic¢do, € o crime de perigo, previsto no
artigo 131 do Cédigo Penal, no qual teria-
mos, no caso, como bem juridico a peri-
clitacdo da vidae dasaude. Tratando-se de
sadde, pode-se estender o conceito até os
crimes dos artigos 267 e seguintes do
mesmo Cdédigo Penal, naquilo que seja vi-
avel. Trataremos do assunto mais adiante.
O importante, no momento, € termos em
conta que o bem juridico protegido ser4d,
no caso, a saudde individual ou a sadde
publica.

E um crime de perigo, e nesse sentido

deve ser estudado no momento.

Como dissemos anteriormente, a dnica
possibilidade de adequacao tipica, no di-
reito penal brasileiro, € o artigo 131, que

dispoe:

“Perigode contdgio demoléstia grave: prati-
car, com o fim de transmitir a outrem molés-
tia grave de que estd contaminado, ato capaz
de produzir o contdgio—pena: reclusdode 1

(um) a 4 (quatro) anos e multa”.

Trata-se de um tipo penal aberto, que
necessita de complementacio, através de
um ato normativo, a fim de que abranja
também a sindrome da imunodeficiéncia
adquirida (Aids). No caso, somente se hou-
ver dolo (inten¢do de transmitir a doenga)
por parte do agente haverad o crime de peri-
go. Este crime ndo € punido na modalidade
culposa. Quando ocorrer concurso formal
entre esse crime e o de estupro ou atentado
violento ao pudor, a pena serd aplicada na
forma do artigo 70 do Cédigo Penal.

Uma vez regulamentado o tipo penal
aberto, estard sendo protegido o bem juri-
dico saidde individual.

Nao hd como adequar-se tipicamente o
dano causado em outros dispositivos legais
do Cdédigo Penal brasileiro, muito menos
como crime de homicidio, consumado ou
tentado, ou lesdo corporal, dolosa ou

culposa, oulesdo corporal seguida de mor-
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te, quando esta ocorre.

Outra questao derelevincia € quanto ao
sigilo da informacao sobre a pessoa porta-
dora do virus ou ja infectada pelo mesmo.
Estamatériaé delicada, pois, se de um lado
estd em jogo a saude publica, de outro,
colide com o direito absoluto que tem toda
pessoade verrespeitada suadignidade, ndo
s6 pelo Estado, como também pelos parti-
culares. Ninguém pode, em tese, revelar
que uma pessoa € portadora de virus HIV,
sob pena de estar interferindo,
indevidamente, na privacidade de outrem.

O respeito a dignidade humana, condi-
¢do primeira de concretizagcdo do Estado
Democratico de Direito, no caso brasilei-
ro, € a regra. Entretanto, de maneira des-
percebida, ou quase escondida, foi
publicada, no dia 24 de maio de 1996, a
Portaria n® 1.100, do Ministério da Saude,
que, no seu artigo 1°, determinou ser de
notificacdo compulsdria, em todo o territs-
rio nacional, a sindrome da imunode-
ficiéncia adquirida.

Ora, as conseqii€éncias dessa medida sdo
imensurdveis. De um lado, podera impedir
as pessoas de procurarem tratamento mé-
dico quando no inicio, sendo que, na atua-
lidade, hda forma de controle através do
conhecido “coquetel” de medicamentos. De
outro, coloca os médicos e responsdveis
pelo servico de saide num dilema: ou in-
formam a doencga, com os dados pessoais
do paciente, ou se sujeitam as penas de seis
meses a dois anos de detenc¢do e multa, de
acordo com o artigo 269 do Cédigo Penal.

Como um ultimo aspecto, nesta andlise
ampla sobre os problemas penais da Aids,
temos umaenorme, ou insoldvel, questao a
levantar. O que fazer com os prisioneiros
ou detentos que superlotam o sistema
carcerdrio brasileiro. Pessoalmente, enten-
do que o sistema penitenciario brasileiro €
um reflexo da aplicagdo de um direito pe-
nal jd superado, que parou no tempo € no
espaco, nao apresentando, até o momento,

qualquer perspectiva de solucao.

Tanto na formacao juridica, como nos
concursos publicos, sonho da maioria dos
jovens bacharéis, a linha de pensamento
tem por base os ensinamentos da chamada
Escola Classica, desde a de Carrara, até o
neokantismo. O aspecto formal € o mais
importante e a pena, como castigo, deve ser
aplicada, custe o que custar. A progressao
da pena, prevista na lei penal, € privilégio
de poucos, e muitos ainda pensam que é
possivel concretizar o mito da ressocia-
lizacdo ja esquecido pelo direito penal
moderno por ser inaplicdvel. Nao se tem
referencial de ressocializacdo no Estado
Democritico de Direito.

Com esse pensamento, sendo a prisao,
processual ou definitiva, uma forma de
castigo pura e simples, que exige o
confinamento daqueles que ‘“pecaram”
contra a sociedade, a questdo Aids fica a
margem da discussio penitencidria.

Nao € exagero lembrar que o Estado,
nos termos do artigo 13, pardgrafo 2°, letra
“a”, do Cédigo Penal, tem o dever de ga-
rante com relagdo aos presos, provisorios
ou definitivos. Dessa forma, os funciond-
rios do presidio t€ém o dever de evitar o
perigo de contaminacio, afastando ou con-
finando aqueles que sdo portadores do vi-
rus, ou jd estejam contaminados, daqueles
que ali ingressam sadios.

As justificativas de faltade dinheiro, de
superlotacdo ou de necessidade de aplicar-
se o castigo custe o que custar ndo mais tém
razdo de ser no Estado Democrdtico de
Direito. As solugbes deveriam ser conjun-
tas, entre os trés poderes, sem romantismo

ou moralismo indevidos.

Como conclusdes, neste tema polémi-
co e que aindanecessitade muitos debates,
podemos afirmar que:

1) nasistemadtica penal brasileira, a transmis-
sdo do virus HIV ndo tem uma regulamenta-
c¢do adequada, podendo apenas ser conside-
rado o artigo 131 do Cédigo Penal como
possivel de aplicacdo num fato ocorrido sem

o consentimento valido do ofendido;
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2) ndo € possivel considerar-se a conduta
ou acdo como tipica de homicidio tentado
ou consumado, lesdo corporal gravissima,
ou lesdo corporal seguida de morte, pois,
no direito penal moderno, ndo se admitem
os resultados tardios, porque estas conse-
quiéncias fogem do controle do autor;

3) a teoria da imputagdo objetiva, na rela-
¢do de causalidade, € a unica capaz de so-
lucionar o problema entre agdo e resultado,
nos tipos penais relativos a transmissao do
virus da Aids;

4) a Portaria n® 1.100/96 do Ministério da
Justica colide com a forma do Estado De-
mocratico de Direito por ferir a dignidade

da pessoa humana e tratar-se de invasdo

indevida da intimidade e vida privada, que

sao direitos fundamentais;

5) o Estado, através de seus funcionarios, €
responsavel, enquanto garantidor, pela sau-
de dos presos provisérios ou definitivos,
devendoresponder pelos danos sociais cau-
sados aos mesmos quando estes adquirirem

o virus no interior dos presidios.

As questOes levantadas neste trabalho
sdo apenas alguns aspectos da Aids e do
direito penal. Outros muitos poderiam ser
apreciados, todos passiveis de solugdes,
pois ainda estamos preocupados com o0s
aspectos da celeridade processual, deixan-
do de lado temas importantes € mais proxi-
mos da sociedade brasileira atual. Os juris-

tas, certamente, terdo as respostas.




