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Resumo: Através deste estudo, procura-se analisar a relevancia criminal da conduta
realizada por alguém que sendo portador do VIH transmite este virus por via sexual a
outrem. O primeiro degrau da relevancia criminal de um comportamento reconduz-se a sua
tipicidade legal. Segue-se o estudo dos tipos legais convocados pela conduta, tendo por
parametros os principios juridico-penais dominantes em matéria de imputagao objectiva,
designadamente o ambito de proteccio da norma, de modo a delimitar a sua eventual
tipicidade. Nesta medida, a discussido trava-se convocando os tipos legais do Codigo Penal
relevantes nesta matéria: o homicidio (previsto no artigo 131.°), as ofensas a integridade

fisica (previstas nos artigos 143.° e ss.) e a propagacao de doenca (prevista no artigo 283.°).
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I. INTRODUCAO

A sida constitui nao apenas um problema médico como também um problema
social que suscita a ordem juridica e, em particular, 2 ordem juridico-penal a consideracio e
resolugdo de diversos problemas. Estas questdes confrontam o sistema penal em toda a sua
extensao: desde os pressupostos que legitimam a intervencdo penal até a imputacdo
objectiva de condutas tardias e a0 dominio da prova processualmente admissivel, passando

pela adequacao da técnica legislativa e pelo concreto tipo de crime eventualmente realizado.

- Este estudo teve por base, com as necessarias actualizagdes, o trabalho realizado enquanto aluna de
licenciatura, no ambito da disciplina de Direito Penal, 5.° ano (1999/2000), sob a regéncia e ensino das aulas
teéricas pelo Sr. Professor Doutor José de Faria Costa e ensino das aulas praticas pela Sra. Dra. Cristina
Libano Monteiro. A ambos a devida palavra de gratidao pelo estimulo e apoio que nos confiaram.



Neste trabalho elege-se como objecto de estudo a eventual relevancia tipica da conduta
daquele que infecta outra pessoa com o VIH, por via sexual. Tem-se em vista analisar os
tipos legais convocados pela conduta, tomando por parimetros os principios juridico-
penais dominantes em matéria de imputacio objectiva, designadamente o ambito de
proteccao da norma, de modo a delimitar a relevancia juridico-criminal daquela conduta.
Uma das questdes principais e primeiras que confronta o jurista ¢ a questao da
tipicidade criminal, desighadamente quanto a eventuais delitos de resultado como o
homicidio ou a ofensa a integridade fisica (artigos 131.° e 143.°, ambos do Cédigo Penal)
ou ainda de delitos estruturalmente mais complexos como a propagacao de doenga (artigo
283.° do mesmo diploma). Por sua vez, o problema da imputagao do perigo de contagio ou
do eventual resultado lesivo assume particular dificuldade, designadamente, nesta dltima

hipétese por se referir a imputagao de resultados tardios.

II. A IMPUTACAO DE RESULTADOS TARDIOS. BREVE REFERENCIA DOUTRINAL

Na ilustracao deste problema recorre-se as expressivas palavras de Claus Roxin
quando a proposito dos danos sobrevindos posteriormente, no contexto dos crimes
negligentes, se interroga sobre o sentido semantico atribuivel ao dizer-se que um soldado
“cafu” na guerra, quando esse soldado morre muito tempo depois de firmada a paz, mas
em consequéncia das feridas de guerra'.

A nota distintiva da imputagao de resultados tardios traduz-se no facto de mediar
um consideravel lapso temporal entre a ac¢do e a consequéncia lesiva. Deste modo ¢
importante determinar se o primeiro processo causal posto em marcha pela conduta do
agente foi interrompido ou se o seu proprio devir ¢ responsavel pelo desencadear do
resultado posterior”. Com frequéncia se aponta como exemplo destas situagoes o estado de
coma provocado por uma lesio (primeiro resultado da acgdo inicial) que evolui até um
resultado lesivo posterior (a morte). Por conseguinte, ha um continuum na produgao de um
resultado (ou entre as distintas fases do seu processo causal) susceptivel de o reconduzir a
actuagao inicial. Todavia, os exemplos sio variados e estendem-se a diferentes realidades,
tendo alguns deles merecido amplo destaque na opinidao publica pelas consequéncias

nefastas que originaram. Pense-se, por exemplo, nas mortes e doencas decorrentes da

' Cf. Problemas Fundamentais de Direito Penal, 1isboa: Vega, 2004, p. 288.
? Desenvolvidamente, Gomez Riviro, Matia Carmen, La Imputacion de los Resultados Producidos a 1argo Plazo,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 11 e ss.



comercializagao da talidomida na década de 60 do século passado, ou nas consequéncias
pessoais e ambientais do desastre de Chernobyl, muitas das quais ainda hoje nao totalmente
esclarecidas.

Esta discussao pode ser igualmente transposta para o contexto da transmissao, por
via sexual, do virus da sida, na medida em que as consequéncias desta infec¢ao podem
manifestar-se transcorrido um consideravel lapso temporal. Resta pois saber se a
progressao da doenga desde o momento do contagio até a produgao de um resultado lesivo
se pode ainda considerar linear, pressupostos os actuais avancos médicos e de tratamento
clinico — o que sobrevém actualmente marcado pela duvida.

Por conseguinte, destaca-se a questdo de saber se, neste contexto, existe um
eventual resultado lesivo posterior (2. g, a morte ou ofensa a integridade fisica) ainda
susceptivel de ser imputado a acgdo infecciosa do portador do VIH.

A titulo meramente exemplificativo da complexidade e da discussio doutrinal
gerada pelo problema da imputagio de resultados tardios faz-se uma breve alusio a
algumas das principais propostas doutrinarias’.

A doutrina alema tem concedido particular atencio quer em geral ao estudo da
imputac¢ao dos resultados tardios, quer referindo-se especificamente a problematica da sida.
Alguns autores admitem a imputagdo dos resultados tardios sem qualquer limite ou
restricao. Para esta corrente doutrinal prevalece a ideia de que, de um ponto de vista
valorativo, ndo ha motivos para tratar de forma diferente quem produz um resultado lesivo
de forma imediata a realizagdo da conduta proibida frente a quem provoca o resultado
decorrida que esteja uma margem temporal mais ampla. E esta a posicio de, entre outros,
Scherf, Schram, Scheuerl, Bottke ou Jakobs. Implicitamente em relagao a problematica da
sida, Eberbach®.

Entre os autores que excluem a imputagdao pelos resultados tardios destaca-se
Schiinemann’®. Vinculando o seu raciocinio a problematica especifica do VIH, este autor
apresenta dois critérios — a iuprevisibilidade e a incontrolabilidade — determinantes na exclusao
da imputagido da transmissio do VIH a titulo de homicidio. Considera que nos processos
causais que se desenvolvem no tempo, o agente nao dispoe de qualquer forma de influéncia
no desenrolar da enfermidade (Unbeherrschbarkeif) o que impede que lhe possa ser imputado

o resultado posterior. Consistindo esse resultado na morte da vitima, rejeita a possibilidade

3 Seguimos a este proposito a sistematiza¢io e analise dogmatica realizada por Gomez Rivero, Maria Carmen,
La Imputacion. .., op. cit., p. 67 e ss.

* Cf. Gomez RIVERO, Matia Carmen, La Imputacion. .., op. cit p. 67, com mais referéncias e desenvolvimentos.
> Cf. «Problemas juridico-penales relacionados con el Sida», in: Problemas Juridico Penales del Sida, Barcelona: J.
M. Bosch Editor, 1993, p. 27 e ss. (também disponivel iz Temas Actuales y Permanentes del Derecho Penal después
del Milenio, Madrid: Editorial Tecnos, 2002, pp. 227 € ss.).



de o reconduzir a tipicidade de homicidio com base em diversos argumentos, na maioria
assentes no que designa como uma correcta interpretacdo (gramatical, sistematica e
teleologica) da norma incriminadora. Em primeiro lugar, considera incompativel o sentido
social da ac¢dao de matar, inequivocamente ligada a imediac¢do do resultado, e a reconducio
destas situagoes ao tipo legal de homicidio, sublinhando o paradoxo decorrente da
afirmacao do agora infectado de que foi vitima de homicidio e que a dita tentativa nao
fracassou. Em segundo lugar, Schiinemann sublinha que a distingio realizada pelo
legislador entre os tipos de ofensa a integridade fisica e homicidio impede de forma
definitiva a reconducao destes casos ao tipo legal de homicidio, na medida em que toda a
ofensa, enquanto tal, supoe o esgotar parcial de recursos vitais e consequentemente diminui
a expectativa de vida restante. Ora, o legislador ao fixar no catidlogo a moldura penal
correspondente as ofensas a integridade fisica considerou também o encurtar da vida como
algo de consubstancial aquele tipo legal. Por outro lado, se a diminui¢ao da expectativa de
vida fosse equivalente a ac¢ao de matar, entdo praticamente todas as lesdes a integridade
fisica, na medida em que determinam um esgotar dos recursos vitais, estariam abrangidas
por aquele conceito. Por fim, Schinemann considera ainda que, de um ponto de vista
politico-criminal, uma eventual condenagao por homicidio nao conseguiria um maior efeito
preventivo do que a eventual condenagao por ofensas a integridade fisica, pois dificilmente
se poderia demonstrar a insuficiéncia desta norma para criar no infectado com VIH a
vivéncia do desvalor da transmissdo do virus®.

Ainda neste contexto, merece especial referéncia Herzberg” que considera ser uma
exigéncia imposta pelo sentimento juridico nao fazer responder por tentativa de homicidio o
portador do VIH que se limita a admitir a produc¢io do resultado letal (diferentemente de
outros casos em que O mesmo Sextimento juridico parece afirmar a responsabilidade penal). A
aplicagao dos seus critérios a especifica problematica colocada pela infec¢ao do virus leva-o
a afirmar que, mesmo no caso do portador pretender dolosamente infectar a outra pessoa
na esperanca de o contaminar e de por esta via lhe causar a morte passado alguns anos, a
sua responsabilidade haveria de decorrer dos tipos de lesoes a integridade fisica e nunca do
tipo de homicidio. Considera o decurso do tempo um factor determinante para a limitacao
da responsabilidade penal. Entende que os limites da responsabilidade sao definidos pela
aplicagdo analégica dos prazos de prescricio do delito, de tal modo que, em principio, a

atribui¢ao normativa do resultado sera possivel enquanto estes nao tenham decorrido.

8 Thidem, p. 35.
7 «Die Strafdrohung als Waffe im Kampf gegen Aids?», NJIW 1987, apud Gomez Riviro Maria Carmen, gp. cit..,
pp.71 e ss.



Também o autor espanhol Luzon Pefia®, referindo-se a problematica da imputagio
dos resultados tardios de lesdes ou morte no contexto da transmissaio do VIH, coloca
sérias duvidas e obstaculos a afirmagao da conduta tipica de homicidio. Muito embora nio
exclua essa possibilidade, sublinha que a exclusiao do tipo legal de homicidio dar-se-a nio
tanto por falta da imputagdo objectiva, mas antes porque «encurtar em alguns anos a vida
ndo tem o significado da ac¢io tipica de matary’.

Uma posicio algo diferente é seguida por Maria Carmen Gomez Rivero que
considera nao existirem, em abstracto, obstaculos conceptuais em referir a conduta do
portador a tipicidade das ofensas corporais, nem, sendo o caso, ao tipo de homicidio.
Todavia, em matéria de imputagio de resultados tardios deve convocar-se, segundo a
autora, dois critérios adicionais limitativos como forma de prevenir resultados injustos e
com a finalidade de limitar ou excluir a responsabilidade criminal. Estas subcategorias sdo
designadas como adequagio on procedéncia da imputacio e, em segundo lugar, a atribuicao tipica do
comportamento. O primeiro limite baseia-se exclusivamente em exigéncias politico-criminais
de punicdo a partir dos fins das penas. Através deste limite fundamentam-se quer casos de
atenuagao punitiva — resultados negligentes produzidos a longo prazo —, como casos de
exclusao da punicao de um ponto de vista preventivo — actuagao negligente nao seguida de
resultado. Ao invés do primeiro, o segundo daqueles limites ndo se restringe a corrigir a
pena que de outro modo corresponderia a conduta. Na verdade, o seu ambito de actuacdo
¢ mais extenso na medida em que exclui totalmente a responsabilidade do autor
transcorrido um lapso temporal importante (cujo critério se encontra nas regras da
prescricao). Nas situagoes de verificacdo cumulativa destes dois limites (que, para a autora
seriam referidas aos casos em que o agente ndo actuou intencionalmente) prevalece uma
nota evidente de subsidiariedade: s6 quando a dilagio temporal entre a conduta e o
resultado nao obrigue, por razdes de seguranca juridica, a excluir a puni¢ao, ¢ que

funcionara a atenuagao punitiva do primeiro limite.

ITI. UMA QUESTAO PREVIA

Surge como necessaria uma reflexdo prévia acerca da legitimidade e eficicia da

interven¢ao penal no contexto da transmissao do virus da sida.

¥ Cf. «Problemas de la transmisién y prevencion del Sida en Derecho Penal espafioly, Problemas Juridico Penales
del Sida, (cord. Mir Puig), Barcelona: Bosch Editor, 1993, p. 18.
9



Na verdade, a possibilidade de incriminar penalmente a transmissao dolosa ou
imprudente do VIH aparece directamente condicionada pela propria realidade social e
criminolégica em que se contextualiza o contagio.

Todavia, as respostas da doutrina penal estio longe de alcancar um consenso
unanime acerca desta interven¢ao e/ou do modo como ela deve realizar-se. Alguns autores
tem defendido a exclusdao do direito penal nesta matéria encontrando arrimo em diversos
argumentos, designadamente na ineficicia das normas penais em travar a difusdo do virus;
nos prejuizos pessoais e sociais que a criminalizacio destes comportamentos acarreta; na
inexisténcia de um comportamento criminalmente relevante, pressuposta na normalidade
dos casos dada a auséncia de uma vontade de contagio e como tal, do ponto de vista
juridico, de uma actuagdo dolosa; e, por fim, na auto-responsabilidade do risco de infeccao
em que o companheiro, ainda que nio informado, incorre'’. Esta perspectiva minimalista
do direito penal pretende sobretudo realgar que «a intervencdo penal neste contexto
obnubila e desincentiva as politicas sanitarias e de sensibilizacdo para o flagelo da sida, pois
introduz uma tutela estatal heterénoma onde se pretende educar e estimular a auto-
responsabilidade. Este efeito de concorréncia faz com que essa tutela seja altamente contra-
producente»'’.

Um maior grau de consenso merecem as solugdes diferenciadoras que fazem
depender a interven¢ao penal de uma analise casuistica, e, em concreto, do ambito e
contexto em que se desenvolve a relagio de contagio, bem como da igualdade ou
disparidade do conhecimento sobre a situagio do risco por parte de cada um dos
parceiros'?.

Deve ser sublinhado e reconhecido que a ressonancia do direito penal no contexto
de transmissdo do VIH ¢é muito diminuta. A sida é um problema social que ultrapassa
desmedidamente o direito penal. As motivacdes humanas presentes neste cenario tornam-
se surdas a capacidade de motiva¢ao da norma penal. Como tal, ndo pode esperar-se que o
direito penal seja o Gnico ou sequer o primeiro instrumento no combate a propagacio da
doenca. E, de todo, ndo sera o mais eficaz. Mas, como refere Augusto Silva Dias, isso nao
significa que a proibi¢ao juridico-penal de certos comportamentos niao desempenhe

nenhum papel nesse combate e muito menos que o direito penal impecga a formagao de

19 Para uma anilise mais desenvolvida destes argumentos, HERZBERG, Rolf Dietrich, «Sida: desafio y piedra de
toque del derecho penal. Comentirio a la sentencia del BGH de 4 de Noviembre de 1988 (1StR 262/88), i
Problemas Juridico Penales del Sida, Barcelona: Bosch Editor, 1993, p. 122 e ss.

' Cf. Duas, Augusto Silva, «Responsabilidade criminal por transmissdo irresponsavel do virus da Sida: um
olhar sobre o Cédigo Penal portugués e o novo Cédigo Penal de Cabo Verdey, in: Colectinea de Textos de Parte
Especial do Direito Penal, Lisboa: AAFDL, 2008, p. 77.

12 Cf. Gémez Rivero, La Imputacion. .., op. cit., p. 165 e nota 273.



premissas de auto-responsabilidade'. Todavia, entendemos que uma intervengdo criminal
adequada tem necessariamente de atender as especificidades problematicas do contexto de
transmissao. Trata-se de uma interven¢ao fragmentaria, vinculada a comportamentos de
uma gravidade tal perante bens juridico-penais que, em obediéncia ao principio da
proporcionalidade, sustentem e convoquem a aplicagio de uma san¢ao criminal. A
funcionalidade e a conveniéncia da intervencao penal ha-de adequar-se, em nosso modo de
ver, ndo s6 as realidades dogmaticas que possa oferecer o direito penal, mas também a
realidade contextual em que se desenvolve a transmissao da prépria enfermidade.

Deste modo, devera atender-se a concreta situagcao contextual em que ocotre o
contagio. Nesta medida, destaca-se a relagdo de conflito entre dois principios fundamentais:
o principio da confian¢a e o principio do risco. De um lado, o conhecimento hoje
socialmente generalizado sobre os riscos e modos de transmissio da doenga, permitem
afirmar como regra geral que o sujeito que voluntariamente assume determinadas praticas
perigosas, como partilhar seringas ou manter relagdes sexuais de risco, esta implicitamente
a aceitar a perigosidade que lhe ¢é inerente; mas, por outro lado, esta consciéncia
generalizada em torno do risco que determinadas condutas comportam, nao converte
automaticamente aquele que ¢ infectado no unico responsavel da sua actuagdo, com a
consequente exclusio de responsabilidade do portador, pois é possivel, nalguns casos,
afirmar uma margem de confianga que iniba o risco referido.

Na sequéncia destes dois pressupostos Maria Carmen Gomez Rivero' distingue
uma relagao conflitual entre um certo grau de confianga depositado na pessoa do portador
e o risco de infeccao assumido pelo nao portador. Considera esta autora que faltando um
destes vectores o problema se simplifica. E, na verdade, nos casos em que a relagdo é
estavel seria dificil considerar que quem voluntariamente decide ter relagGes sexuais sem
adoptar medidas de proteccao esteja assumindo implicitamente um risco de contagio e
negar-lhe, desta forma, tutela penal. O unico principio que subsistiria nestas situagoes é o
principio da confianga na condi¢io de nao portador do companheiro. Por conseguinte,
seria imprudente excluir de um modo geral e aprioristico a eventual responsabilidade
criminal inerente a transmissao do virus. Afirmar o contrario corresponderia a aceitar que
toda a relacdo sexual comporta um risco para a vida que tera de ser assumido por quem
nela consente. Com efeito, alguns autores tém defendido a existéncia, nestes casos, de uma

posicio de garantia por parte do portador/infectado fundamentado no conhecimento

B Cf, mais desenvolvidamente, Dias, Augusto Silva, «Responsabilidade criminal por transmissio

irresponsavel do virus da Sidax, gp. cit., p. 78 e s.
% Cf. La Imputacion. .., op. cit., pp. 169 e ss.



especial da sua situacdo, o que lhe confere o dominio sobre a causa do resultado'. Esta
posi¢ao de garantia seria entao suficiente para fundamentar uma eventual responsabilidade
criminal por omissao.

No extremo oposto, situam-se aquelas situagdes em que nio existe qualquer
vestigio daquele chamado principio de confianga (2. g, pratica de relagdes sexuais com
membros dos denominados grupos de risco ou a partilha de seringas). A intervencao do
direito penal revelar-se-ia carecida de sentido por ndo existir qualquer confianga a tutelar.
Por conseguinte, neste particular contexto, deve prevalecer o risco assumido pelo nao
portador, nao se justificando a intervengao penal.

Porém, a maioria das situagées nao se situam em qualquer um daqueles poélos
extremos. Basta atender ao quadro das relagdes esporadicas entre sujeitos que, nao tendo
conhecimento sobre a condi¢ao de portador do virus do parceiro, tdio pouco realiza um
comportamento que possa reconduzir-se aquelas situa¢oes de risco. Neste contexto
relacional deve convocar-se, mais uma vez, a relacio de conflito entre os principios da
confianga e do risco. Em particular e na concretizagao desse conflito, adquire especial
relevancia, nestes casos, o grau de conhecimento da doenga tido por cada um dos membros
da relacio.

Neste sentido, se ambos tém conhecimento da situacio de risco de transmissio do
virus, cabe perguntar qual o efeito da anuéncia na situagdao de risco por parte daquele que
conhece a condigdo de portador da outra pessoa. A pergunta ganha relevancia se se
considerar que a infec¢ido pode ou ndo ser tomada como possivel pela outra pessoa, dada a
inexisténcia de uma probabilidade de 100% na transmissio da doenca'’. A este propdsito
talvez se possa convocar a distingio proposta pela doutrina a propédsito de eventuais
correc¢Oes da imputacao de um resultado a uma conduta por forma a restringir a afirmacao
do nexo de causalidade e consequentemente a responsabilidade criminal que dai poderia
resultar. Trata-se dos principios da auto-coloca¢io em perigo realizada pela propria vitima
(“Selbstgefabrdung’) frente aos casos de consentimento desta na colocagdo em perigo por
terceiro (“Eimwilligung in einer Fremdgefibrdung’). O critério da distingao reside em saber quem
tem o dominio de facto sobre a fonte perigo, e neste sentido se a “vitima” se auto-coloca

em perigo ou assente que outrem o coloque em perigo'’. Na primeira hd uma co-actuacio

' Cf. ScnunemanN, Bernd, «Problemas Juridico-penales del Sida», gp. cit., p. 54.

16 Cf. desenvolvidamente e com mais referéncias Gomez Rivero, Maria Carmen, La Imputacion..., op. dt., p.
180 e ss.

7 ROXIN, Claus, «Sobre o fim da protec¢io da norma nos crimes negligentes», Problemas Fundamentais de
Direito Penal, Lisboa: Veja, 2004, p. 284, que entende que «o sentido profundo de tal diferenciagio radica em
que uma pessoa domina a todo o momento com a sua propria decisdo a medida em que se quer expor ao
perigo procedente das suas proprias ac¢oes, enquanto que o mero facto de tolerar a exposicdo ao perigo que é
obra de outra pessoa deixa a vitima a mercé de um desenvolvimento imprevisivel que, por vezes, por vezes,



de alguém na auto-colocacio em perigo de outrem (por exemplo: alguém morre de
overdose por se ter injectado com uma quantidade de heroina deixada na sua mesa de
cabeceira por um amigo). Nas situa¢es de hetero-colocagao em perigo a actuagao de uma
pessoa poe em risco outra mas com a concordancia desta (2. g o conhecido “caso de
escola” do barqueiro que, apesar de uma forte tempestade, acede a atravessar o rio perante
a insisténcia de outrem que pretendia passar para o outro lado, acabando por se voltar o
barco e provocando a morte daquele passageiro). Em ambos os casos, a doutrina alema
tem defendido a exclusao do ambito de tutela da norma penal. Tal solugao ¢ igualmente
suportada pelo quadro juridico-penal. Com efeito, na primeira hipétese o fundamento para
sustentar a nao puni¢ao defendida por alguma doutrina alema, decorre de um argumento
retirado da lei penal alema a partir da nao puni¢ao das condutas de auxilio ao suicidio e das
lesGes infligidas ao proprio. O mesmo argumento nao procede no quadro da lei penal
portuguesa, uma vez que os actos de auxilio ao suicidio sdo entre nés punidos, nos quadros
do artigo 135.° do CP"®. Deste modo, o nosso quadro legal hi um maior constrangimento a
disponibilidade do bem juridico vida (de outrem) na medida em que o auxilio a morte,
pedido e consentido por aquele que quer morrer, é punido. Deste modo, importa saber, na
procura de solucao para as situacOes em analise, se estas sao ainda abrangidas pelo ambito
de protecgao do homicidio e das normas penais com ele relacionados (o que se analisa no
ponto IV. 1) e, em ultima instancia, se nas situacbes em analise estd ou nao em causa a
tutela zmediata do bem juridico-penal vida humana (de outrem). Deste modo, pressuposta a
relativa indisponibilidade criminal em consentir na lesdo por outrem de alguns bens
juridicos — como a vida — somos remetidos para um segundo momento que consiste na
analise concreta do tipo legal ou tipos legais de crime que estas situagdes convocam. Ao
contrario das situagOes extremas atras consideradas, nao é possivel resolver estes casos
num primeiro momento onde se averigua do conflito entre o principio da confianca e o
principio do risco e da supremacia absoluta de um deles sobre o outro. A forga relativa de
ambos os principios exige um passo posterior concretizado na determinagao do ambito de
proteccdo da norma incriminadora.

Num contexto em que apenas o portador tem conhecimento do seu estado de
satde as necessidades de confianca aumentam perante a inerente aceitacio do risco. E a
diferenca significativa entre o conhecimento que cada um dos sujeitos tem sobre o risco

situacional que faz aumentar a necessidade da tutela da confianca. O portador actua com

pode nio ser controlado nem interrompido num estidio em que, pelo contrario, ainda o pode fazer quem se
poe em perigo a si mesmon.

' Quanto a0 ordenamento juridico-penal espanhol vide Gomez Rivero, Matia Carmen, La Imputacion. .., op. cit.,
p. 183.



pleno conhecimento da sua condi¢ao, consciente que o risco assumido pelo seu parceiro
assume ¢ bastante mais elevado do que pensa. E este conhecimento superior que, segundo
a analise de Maria Carmen Goémez Rivero, leva parte da doutrina a excluir, nestes casos, a
auto-responsabilidade da vitima e a ver nela um mero instrumento fundamentando a
responsabilidade do transmissor a partir do expediente da autoria mediata'’.

Na generalidade dos casos, parece extremamente dificil que se possa qualificar
aquele que nao dispde da totalidade da informagao como um mero instrumento nas maos
do portador do virus. Por duas ordens de razoes. Em primeiro lugar, a instrumentalizacao
pressuposta na autoria mediata pressupoe um total dominio da vontade do instrumento
que confere ao homem de tras (autor mediato) o total dominio do acontecimento
criminoso. Ora, esse total dominio da vontade, essencial a figura da autoria mediata, niao
existe nestes casos, desde logo porque o “instrumento” nao-portador da doenga, esta ou
deve estar consciente do risco inerente a sua conduta. O que imediatamente se liga com a
segunda razao inerente ao contexto informacional que actualmente rodeia a transmissao do
virus que consequente generalizou e consciencializou o risco. Esta consciencializagio do
risco, embora nao anule, faz regredir a necessidade de tutelar a confianca daquele que dele
esta consciente. Existe o risco de a outra pessoa estar infectada, risco que compreende a
eventualidade da infecgdo, risco que é voluntariamente assumido. Deste modo, hda um
“erro”, nao quanto a existéncia do risco, mas relativo a quantidade de risco. Procurar
estender a protec¢ao penal a estes casos corresponde a correr o risco de querer transformar
o direito penal num meio de prevengio da transmissio do virus VIHY.

Até aqui consideramos hipéteses em que o infectado nao adoptou precaugdes mas
a mesma ideia parece ter lugar nos casos em que o infectado adopte medidas para evitar o
contagio. O direito penal nao deve perder de vista o seu caracter de #/tima ratio. Um desses
limites a intervencdao penal é preconizado pelo risco permitido. E esta parece ser uma
situacio af reconduzivel®..

Todavia, a delimitagdo do risco proibido ha-de resultar da analise das normas
incriminadoras, e do respectivo ambito de proteccdao. Trata-se de uma reflexdo juridica
breve e funcionalizada ao quadro factual aqui pressuposto, a saber, se actuagio do agente
portador do virus da sida que infecta outrem pode reconduzir-se a algum dos tipos legais

previstos no Coédigo Penal (CP).

¥cr Ibidem, p. 188. Seguem esta posicio, segundo a autora, HERzZOG / NESTLER-TREMEL € SCHUNEMAMNN.

20 Alguns autores admitem neste contexto a relevincia de um erro na formagio da vontade e, por esta via,
uma eventual responsabilidade do infectado decorreria dos tipos legais que procuram tutelar a livte formagio
da vontade da vitima, mais concretamente através de uma interpretacdo extensiva dos tipos de crimes
relativos a coac¢do. Neste sentido Gomez Rivero, Matia Carmen, La Imputacion. . ., op. cit., p. 190.

! Neste sentido e de modo mais desenvolvido Gomiz Riviro, Maria Carmen, ibiden, pp. 191 e ss.
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IV. TransMissA0o DO VIH NO CONTEXTO DA LEI PENAL PORTUGUESA

1. O tipo legal de homicidio (artigo 131.° do CP)

A tutela juridico-penal da vida funda-se, em primeiro linha, no tipo de homicidio
simples previsto e punido no artigo 131.°. E a partir deste tipo fundamental que a lei
constroi os restantes tipos de crimes contra a vida, ora qualificando-o, ora privilegiando-o,
ora especializando as formas de ataque ao bem juridico ou o tipo subjectivo de ilicito e de
culpa. O bem juridico protegido é a vida humana, desde o seu inicio e até ao seu termo. O
tipo objectivo de ilicito de homicidio realiza-se com a morte de outra pessoa, isto é, com o
causar a morte de pessoa diferente do agente. Assim, “causar a morte” quer significar a
necessidade de se estabelecer o indispensavel nexo de imputagao objectiva do resultado a
conduta.

A doutrina da imputagao objectiva introduziu algumas correcgdes praticas de forma
a evitar determinadas solu¢Oes a que chegarfamos pela teoria da causalidade adequada. Em
causa nao estd a determinacao de uma relacdo causal (natural), mas antes a avaliacio da
imputagao juridica: “sera juridicamente adequado imputar este resultado a esta conduta?”
Esta doutrina parte da ideia fundamental de risco (todos nés, vivendo no mesmo mundo,
somos obrigados a partilha-lo) e mobiliza varios critérios no sentido de limitar as condutas
que realizam um risco proibido. Um desses critérios corresponde a determinagao do dmbito
de proteccdo da norma cujo conteudo reside na ideia de que o resultado juridico-penalmente
desvalioso nao deve ser imputado a uma conduta geradora de um risco proibido quando a
norma determinante de tal proibi¢ao nao visa impedir a producao daquele resultado.

E certo que o tipo objectivo de ilicito do artigo 131.° se realiza com o causar a
morte a pessoa diferente do agente. Todavia, embora se possa afirmar um contributo da
doenga contraida no resultado final morte, tal ndo é suficiente para que se possa imputar
juridicamente aquele resultado aquela ac¢do. E é assim tanto de uma perspectiva de
causalidade adequada, uma vez que ¢ hoje questionavel, face aos avangos médicos e
clinicos, se, segundo as regras da experiéncia médica, transmitir o virus da sida é uma
conduta adequada a causar a morte. Como de uma perspectiva assente no ambito de
protecc¢ao da norma incriminadora de homicidio. Na verdade, como refere Costa Andrade,

a sida é um «processo longo e dinamicow», sendo que «entre o contagio e a doenga podem
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mediar mais de vinte anos»”. Deste modo, em nosso modo de ver, o risco criado pela
conduta do portador da doenga nao é um dos riscos proibidos pelo nucleo de protec¢ao da
norma.

Deve ainda acrescentar-se que o artigo 131.° do CP, enquanto exemplo primario de
um delito de lesdo, restringe o seu ambito de protecgiao as lesdes do bem juridico vida
humana. O risco proibido assenta no risco de lesao deste bem juridico. Deste modo, nao se
compadece com o mero perigo de lesio deste mesmo bem juridico. Perigo esse
pressuposto e tipificado pelo legislador através de outras incriminagdes que procuram
antecipar a tutela da vida humana (». g ofensa a integridade fisica, a exposicao ou
abandono, a condugao sobre o efeito de drogas ou alcool).

Por fim, no contexto da transmissao do VIH, a razao parece acompanhar aqueles
autores que entendem que “encurtar a vida ndo é o mesmo que matar”. Se assim fosse
alguns dos comportamentos considerados lesoes a integridade seriam abarcados pelo artigo
131.°. O que contraria, desde logo, o sentido e a intenc¢ao da lei penal. Quem priva alguém
de importante 6rgao ou lhe retira a capacidade de trabalho ou as capacidades intelectuais
ofende a integridade fisica dessa pessoa, embora a sua esperanga de vida possa, por vezes,
ficar reduzida. Ora, o adiamento do resultado morte possibilitado pelos novos
conhecimentos médicos permite «questionar se a probabilidade de morrer devido a doencga
(e ndo devido a outras circunstincias) nio estara realmente enfraquecida»™.

Nio se entenda do que se exp6s uma defesa no sentido de o tipo legal de homicidio
implicar um resultado morte imediato a conduta; é 6bvio que nao é assim. Esse seria todo
um outro tema problematico que extravasa este estudo. Apenas se procurou sustentar que,
nestas situagoes de transmissao do VIH, um posterior resultado morte nio é reconduzivel
a0 tipo legal de homicidio™.

Coloca-se pois a questao de saber se o agente assumiu com a sua conduta algum
tisco proibido®. Ora se considerarmos que o risco se resume a colocar em perigo e na

consequente lesio da integridade fisica de outra pessoa, o risco proibido corresponde a

2 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa, Direito Penal Médico, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 13.

3 Cf. Parma, Maria Fernanda, «Transmissdo da Sida e responsabilidade penaly, in: Colectineas de Textos da Parte
Especial do Direito Penal, Lisboa: AAFDL, p. 56.

* Em sentido ligeiramente diferente Frisci que, referindo-se concretamente a problematica da sida, considera
que os delitos contra a vida ndo estio desenhados para aqueles resultados que eventualmente se realizam
muitos anos depois da conduta do agente. O perigo que produzam anos mais tarde resultados mortais por
causa do comportamento que conduziu ao contagio ndo ¢ um perigo no sentido do tipo penal dos delitos
contra a vida. Por outro lado, nem sequer serd necessario recorrer a um argumento baseado na ideia de
prevencao como faz SCHUNEMANN, cf. nota 6 e texto correspondente.

» Mas também me parece que esta dificuldade se dissiparia se considerasse o ambito de protec¢io da norma
como uma decorréncia da interpretacdo teleologica a que as normas estdo sujeitas, incluindo as normas
penais.
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proibicio tipica da ofensa a integridade fisica. E ainda que se invoque que, dada a gravidade
da doencga, ha um perigo para a vida daquele que ¢ infectado, esse perigo ¢ tipificado e
absorvido pela qualificagao prevista na alinea ) do artigo 144.° (ofensa a integridade fisica

que causa um perigo a vida) e ndo na 4rea de tutela tipica do homicidio™.

2. O tipo legal de ofensas a integridade fisica (artigos 143.° e 144.° do CP)

O crime de ofensas a integridade fisica simples constitui o tipo legal fundamental
em matéria de crimes contra este bem juridico-penal. O nosso legislador usa esta expressao
“integridade fisica, preterindo a anterior designacao de “ofensas corporais” utilizada no
Codigo de 18806, assim como na versiao originaria do actual Codigo. Tal modificacio deve-
se a uma tentativa de aproximacdo ao bem juridico tutelado (que nio se resume a
integridade corporal) e a procura de um maior rigor do texto legal. Contudo, a delimitagao
do conceito de integridade fisica tem suscitado algumas reflexdes doutrinais
designadamente quanto a concretizagao do seu conteudo, cuja amplitude excessiva podera
contender com a proteccdo dispensada a outros bens juridicos. Porém, a doutrina tem
entendido que devem ser referidas a este conteido certas consequéncias psiquicas
associadas a lesdes do corpo ou da saude, bem como o abalo psicolégico de certa
gravidade®’.

E a partir daquele tipo legal fundamental que o legislador constr6i uma série de
outros tipos legais referentes ao mesmo bem juridico: ofensas a integridade fisica grave
(artigo 144.°); agravacio pelo resultado (artigo 145.°); ofensas a integridade fisica qualificada
(artigo 140.°); ofensas a integridade fisica privilegiada (artigo 147.°) e ofensa a integridade
fisica negligente (artigo 148.9)%.

No caso em estudo, devera atender-se, em primeiro lugar, a distingio que a nossa
lei efectua entre ofensas no corpo e ofensas na saude. Embora a maior parte das vezes a
coincidéncia entre estas duas modalidades de realizagiao do tipo prevalega, nem sempre sera
assim. Segundo Eser estamos perante dois circulos que se cruzam, embora mantendo a sua

autonomia. Por ofensa no corpo podera entender-se, como refere Paula Ribeiro de Faria,

% Também Dias, Augusto Silva, «Responsabilidade criminal por transmissio...», gp. ., p. 88, desenvolve
diversos argumentos no sentido de excluir destas situagGes o tipo legal de homicidio.

2T Faria, Paula Ribeiro, «Artigo 143.%, in: Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, § 5, p. 204.

2 Para um estudo desenvolvido e aprofundado, por todos, Faria, Paula Ribeiro, «Artigo 143.%, op. cit., p. 202

e ss; e SA, Fernando de Oliveira, «As ofensas corporais no Codigo Penal: uma perspectiva médico-legal.
Aut6psia de um workshopw, RPCC 3 (1991), p. 49-443.
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“todo o mau trato através do qual o agente é prejudicado no seu bem-estar fisico de uma
forma ndo insignificante” *.

No ambito deste trabalho importa sobretudo considerar o que deve entender-se
por ofensa a saiide. Os significados atribuidos a “saide” sdo diversos: saude individual e
saude publica; satde psicologica e saude fisiolégica, etc. Porém, deve considerar-se como
lesdo da sadde, em sede de ofensas a integridade fisica, “da a intervencao que ponha em cansa
o0 normal funcionamento das funcdes corporais da vitima pregudicando-a”, ou seja, uma alteracao
funcional das capacidades organicas (embora a determina¢iao do nexo de causalidade entre
a ocorréncia de um dado facto e a alteragdao da satde psiquica seja mais dificil, esta nao é
excluida do alcance da definigio anterior)”. Deste modo, pode qualificar-se como lesio da
saude a criagdo de um estado de doenga através de uma infec¢do, ou em particular do
contagio de uma doenga sexualmente transmissivel, como é o caso da transmissao do VIH.

No contexto deste trabalho merece especial aten¢ao o disposto no artigo 144.° do
CP, de modo a determinar se se verifica alguma circunstancia que agrave a ofensa a
integridade fisica. A alinea z) deste preceito refere-se a produgao de lesées graves no corpo.
Da alinea 4) da mesma disposi¢ao constam lesdes funcionais que podem nao ser visiveis.
Estao em causa ofensas que afectam de forma grave e permanente as fungdes ali
especificadas. Na alinea ¢) da mesma norma estao tipificadas como lesdes graves para a
saude doencas dolorosas ou permanentes e anomalias psiquicas incuraveis em alternativa a
graves. O legislador atendeu de modo especial a duracao dos efeitos nocivos sobre a satde e
a impossibilidade de os evitar. "A alinea d), autonomizada pela reforma ao Coédigo de 1995,
alude ao perigo para a vida do ofendido.

A relevancia desta ultima alinea para os casos de transmissio do VIH advém
imediatamente do caracter perigoso e grave reconhecido a doenca, dada a actual
impossibilidade de cura. Poderia colocar-se a questio de saber se o legislador penal exige
para o preenchimento do tipo agravado um perigo concreto ou se ¢é suficiente a ocorréncia
de um perigo abstracto. A doutrina tem entendido que atendendo a finalidade de protec¢ao
do bem juridico que o tipo pretende desempenhar, deve exigir-se a verifica¢ao e concreto de
um perigo para a vida para que possa ser desencadeada a punigao prevista no artigo 144.°,
sob pena de se considerar suficiente para o preenchimento tipico uma mera possibilidade

de perigo™.

* Ibidem, p. 205

3% Sobre a interessante discussdo em torno da existéncia ou nio de um dever de se curar, Puccinerir, Oscar R,
Derechos Humanos y SIDA, Buenos Aires: Depalma, 1995, p. 287.

3! Neste sentido, na nossa doutrina, Faria, Paula Ribeiro, «Artigo 144.%, gp. cit., p. 231-232. Também Dias,
Augusto Silva, «Responsabilidade criminal por transmissdo...», gp. ¢it., p. 96.
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A questao que no ambito deste trabalho se suscita ¢ a de saber se havera um perigo
concreto para a vida humana nos casos de transmissdo do VIH por via sexual. F certo que
os avanc¢os da medicina no tratamento da doenga tém alargado bastante a esperanga de vida
do portador do VIH. Mas sera tal suficiente para excluir a existéncia de um perigo concreto
para a vida?

O bem juridico vida humana ¢ especialmente propiciador a discussdes quando se
procura concretizar os seus limites. Ora, a vida humana ndo ¢ s6 extensao, duragio,
percurso interrompido pela morte, mas contém em si um devir crescente, denso e
axiol6gico. Ambos os aspectos sao abalados. Na verdade, ha alguma incongruéncia em
reconhecer que a infeccdo com o VIH afecta a saude do paciente mas nao poe,
actualmente, em perigo (concreto) a vida humana. Por um lado, uma infec¢do nio
representa um perigo mas antes uma verdadeira lesao na saide da pessoa. Por outro lado,
pese embora o indiscutivel avango da medicina conseguido nesta matéria, a eminéncia da
morte estd presente, ainda que ela venha a ocorrer apds um largo lapso temporal, na
medida em que o sistema imunitario é enfraquecido, expondo-se o doente a perigos graves
para a sua pessoa. Na verdade, a eventual interrup¢ao do nexo de causalidade ndo constitui
por si s6é um argumento plausivel (é 6bvio que se colocam aqui as dificuldades presentes no
dominio da imputacio dos resultados tardios). Outrossim, a interrup¢ao da causalidade
pode igualmente acontecer quando o resultado seja quase imediato a ac¢dao (por exemplo,
se A dispara contra B provocando-lhe um ferimento susceptivel de lhe causar a morte mas
quem desfere o ultimo golpe e mata B ¢ C, seu inimigo de longa data). Assim, a eventual
interrupcao do nexo de causalidade (alias mais provavel nos crimes em que o resultado nao
¢ imediato) nao parece ser suficiente para excluir a existéncia de um perigo concreto para o
bem juridico vida humana de acordo com as circunstancias do caso™.

Nao obstante, deve reconhecer-se que o lapso temporal existente entre o contagio e
a manifestagao da doenga — sida —, de onde resulta o concreto perigo para a vida humana,
tem vindo a ser alargado nos ultimos anos pelos avancos da medicina, o que confere uma
cada vez maior dificuldade em afirmar que a transmissaio do VIH coloca em perigo

concreto a vida. Todavia, julgamos que do estadio actual da ciéncia médica relativo a

* Em sentido contrario Dias, Augusto Silva, «Responsabilidade ctiminal por transmissdo...», op. cit., pp. 95 e
ss. Este autor rejeita também a agravacido por via da alinea ¢) do artigo 144.° por considerar que a existéncia
de uma doenga permanente s6 acontece quando o virus degenera na doenca sida, o que pode implicar uma
consideravel dilacdo temporal que dificulta a prova da relagio de causalidade entre o contigio ¢ a
manifestacao da doenca.
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doenga nao pode, ainda hoje, deixar de derivar um concreto perigo para vida daquele que ¢é
infectado.

As dificuldades também se manifestam ao nivel da prova da relagiao causal, ou seja,
da possibilidade de relacionar as manifestagdes patologicas decorrentes da infecgao com o
VIH com um acto de transmissio ou de contagio determinado®. Embora haja autores que
se refiram aquela prova como dificilmente exequivel, o certo é que alguns autores se tém
referido a possibilidade de demonstrar concretamente e com precisdo, através da analise
das estirpes virais, de quem provém a infecgio™. Deste modo, do ponto de vista do tipo
objectivo de ilicito sera possivel determinar o acto de contagio do qual resultou a lesio da
integridade fisica.

Em nota conclusiva, do ponto de vista da tipicidade objectiva a conduta de
transmissao do VIH ¢é abrangida pelo tipo legal de ofensas a integridade fisica. Maiores
duvidas e dificuldades se colocam quanto a existéncia de um concreto perigo para a vida
daquele que, em consequéncia daquele acto de transmissdao, ¢ infectado com o VIH.
Todavia, apesar de todos os avancos médicos traduzidos em diferir as consequéncias mais
graves da doenca sida, dificilmente se podera excluir este caso de uma concreta situagao de
perigo para a vida.

Contudo, deve ainda acrescentar-se, meramente a titulo de excurso, que o
preenchimento do tipo de ilicito objectivo é por si sé insuficiente para imputar qualquer
responsabilidade criminal ao agente. Para que se possa afirmar uma actuagao dolosa é desde
logo necessario que o agente actue com o conhecimento e vontade de realizagao do tipo
objectivo. Quer o dolo, quer a negligéncia enquanto violagao de um dever objectivo de
cuidado™, sdo elementos constitutivos do ilicito de verificagio necessaria a responsabilidade

criminal®.

3. Propagacgido de doenga — artigo 283.° do CP

3 Sublinhando estas dificuldades, embora sem excluir o recurso as ofensas corporais perigosas, Parma, Maria
Fernanda, «Transmissdo da Sida...», op. ¢it., p. 67.

** Cf. PuniccinerLl, Oscar Raul., gp.cit., p. 429.

* O dever objectivo de cuidado pode decorrer de preceitos normativos que visam limitar ou diminuir os
riscos proprios de certas actividades ou das particulares circunstancias do caso concreto. Também no
contexto da transmissaio do VIH se revelam algumas dificuldades quanto a determinagio de um dever
objectivo de cuidado. Porém, sera possivel descortinar o dever de tomar precaugdes para evitar a producio
do resultado e, embora mais discutivel por por em causa a intimidade do portador, o dever de informar a
outra pessoa sobre o estado de portador do virus. Esta é uma situacdo de conflito e consequentemente
complexa, desde logo porque pde em causa a esfera intima de duas pessoas. Mas a existéncia daquele dever
parece impor-se desde logo nos casos em que exista uma relacio de confianca.

%% Sobre estes elementos subjectivos vide Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, op. cit., Cap.13 e 35.
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O artigo 283.° do CP retne no seu corpo normativo trés tipos legais, anteriormente
autonomizados (crime de propaga¢iao de doenga contagiosa, crime de alteragao de analises
e crime de alteracdo de receituario), relacionados entre si pela criagao de um perigo para a
vida ou de um perigo grave para a integridade fisica de outrem. Para o ambito deste
trabalho apenas interessa considerar o conteudo normativo da alinea @) deste preceito que
se refere aquele que “propagar doenca contagiosa”. Todavia, o aplicador da lei depara-se
com graves dificuldades no processo interpretativo da norma perante a hipotese da sua
aplicagao a casos de transmissao do virus da sida por via de relacionamento sexual.

Desde logo ¢ discutivel que este preceito abranja as situagoes tipicas de contagio.
No seu conteudo normativo este preceito pretendeu abranger a difusdo ou propagagao de
doengas contagiosas, isto é a propagac¢ao de virus ou germes patogénicos que possa por em
perigo a vida e em perigo grave a integridade fisica das pessoas que pertencem a uma
determinada colectividade. O elemento tipico propagar é detentor de um sentido expansivo
da doenga. Deste modo, situam-se fora do ambito do presente crime ‘“a eventual
transmissao do virus a uma concreta pessoa, nao havendo, de antemao, possibilidade de
postetior transmissio”’. Como sublinha Damiio da Cunha, este aspecto tem sobretudo
relevancia no caso de transmissao do virus da sida por via de relacionamento sexual. Neste
caso, entende este autor, se a transmissao do virus ocorrer no ambito de uma relacio
estavel e baseada numa legitima confianga, nao se pode falar em acto de propagagao, pelo
que ndo estara preenchido o tipo legal de crime. Se a transmissao ocorrer no contexto de
uma relacao ocasional ou num contexto em que haja possibilidade de posterior transmissao
do virus, entdo, segundo o autor, ja se podera equacionar a propagac¢ao e o preenchimento
deste crime™.

Ja Augusto Silva Dias” considera que fora do ambito normativo estatiam todas as
situagoes de contagio que tém lugar no contexto de contactos sociais directos ou cara a
cara, em que a vitima é uma pessoa determinada. O alcance limitado desta norma
compreende-se se se atender a projeccao colectiva do bem juridico que, embora de matriz
individual (a vida ou a integridade fisica), tem um caracter pluri-individual, sendo o seu
titular um sujeito indiferenciado. Segundo este autor, a contamina¢ao do namorado ou do

conjuge com VIH escapa « “ratio” dos crimes de perigo comum e sio mais

37 Cf. Cunma, J. M. Damido da, «Artigo 283.%, Comentirio Conimbricense do Cédigo Penal, 1999, p. 1011,
38 bidem.
39 Cf. «Responsabilidade criminal por transmissio...», gp. ait., p. 97.
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adequadamente resolvidas através de tipos que tutelam bens juridicos individuais de
titularidade determinadax»®.

Na verdade, devera questionar-se se o objecto imediato de tutela desta norma é
ainda um bem juridico-individual, ou, diferentemente, se trata de um bem juridico
transindividual ou colectivo”, concretizado na saude publica. Neste sentido, para que haja
realizagao tipica, concebe-se a pessoa concreta cuja vida ou integridade é posta em perigo,
como representante da comunidade. Esta é a auténtica titular do bem juridico colectivo — a
saude publica —, bem este que ¢é lesado com a colocagdo em perigo de uma concreta vida ou
integridade fisica. Por sua vez, a vida e a integridade fisica, enquanto bens juridicos
individuais, seriam mediatamente protegidos através da protec¢ao imediata da saide
publica. Com efeito, é a protecgao da satde publica perante a propagacio de uma doenca
contagiosa que justifica que se antecipe a tutela para o momento em que a vida ou a
integridade fisica de alguém ¢é posta em perigo, sem que se aguarde pela sua efectiva lesao.
A protec¢ao deste autbnomo bem “satde publica” confere, deste modo, uma ilicitude
agravada as condutas tipicas que justificaria a intervengao do direito penal ainda antes de
qualquer lesio da integridade fisica ou vida, enquanto bens juridicos individuais®. Ora,
também do ponto de vista do seu objecto de proteccao, nao faz parte da intencionalidade
primeira da norma prevista no artigo 283.° do CP a punicao da transmissdo por via sexual
do virus da sida, quer em contexto ocasional quer no contexto de um relacionamento
estavel. Desta forma, em nosso modo de ver, s6 com algum esforgo interpretativo se

podera integrar este comportamento no ambito de protec¢ao daquela norma.

V. CONCLUSAO

O direito penal nao escapa ao complexo conjunto de questdes associadas a sida.
Todavia, procurou-se analisar a relevancia criminal da conduta realizada por alguém que,
sendo portador do VIH, transmite o virus por via sexual a outra pessoa. O primeiro degrau
da relevancia criminal de um comportamento reconduz-se a sua tipicidade legal.
Cumprindo o principio nullum crimen sine lege, segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior

que preveja tal comportamento, procurou-se analisar os tipos legais a que tal conduta

4 Ihidem, p. 84.

# Sobre a categoria dos bens juridicos colectivos vide, por todos e com mais referéncias, Dias, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 148.

# Neste sentido, Sousa, Susana Aires, «Medicamentos e responsabilidade criminal: problemas juridico-
criminais suscitados a partir de uma analise casuisticay, Lex Medicinae 9 (2008), p. 92-93.
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poderia ser reconduzida. Com este objectivo considerou-se os tipos legais de homicidio,
ofensa a integridade fisica e propagac¢ao de doenca contagiosa.

Ha ainda que ter presente a possibilidade de a propria tipicidade poder ser excluida
nalguns casos. Em nosso modo de ver, é necessario atender, em primeiro lugar, as
particularidades do contexto em que se da aquele contagio. Sera assim quando a
transmissao do VIH aconteca no ambito de relagdes ou contextos de risco. Ainda aqui faz
sentido estabelecer uma distingdo entre situagdes em que ambos os intervenientes na
relagdo tém conhecimento do perigo de transmissio do virus através da relagao sexual e
casos em que um dos intervenientes na relacio tem um conhecimento superior na medida
em que sabe que é portador e nada revela. Nas primeiras o nao portador conhece o estado
de infectado da outra pessoa e assente na relagao sexual, o que faz pender a balanga para o
lado da auto-colocagao em perigo que conduziria a excluir, afirmada a possibilidade de se
auto-dispor responsavelmente do bem juridico em causa, a responsabilidade criminal.
Todavia, essa disponibilidade ¢ limitada legalmente se se considerar que em causa esta a
vida de outrem, e que o tipo legal em causa nestas situagées é o tipo legal de homicidio,
uma vez que a lei penal pune actos de auxilio ao suicidio. Todavia, em nosso modo de ver e
como se procurou demonstrar, estas situagoes nao podem ser reconduzidas ao tipo legal de
homicidio.

De modo diferente se passam as coisas quando exista uma relagao estavel entre os
intervenientes que permita criar em um deles a confian¢a na condi¢ao de nao portador do
virus do outro. O principio da confianga parece afastar o principio do risco, e
consequentemente afirmar a tipicidade da conduta.

Coloca-se entdo a questdo de saber qual o tipo objectivo de ilicito preenchido por
aquela conduta. Da andlise realizada, concluiu-se pela realizacio de uma ofensa a
integridade fisica. Afastou-se a realizacdo do tipo legal de homicidio por se entender que
ambito da norma prevista no artigo 131.° do CP nao abrange as condutas através das quais
se transmite o VIH por via sexual. Do mesmo modo, foram sublinhadas as dificuldades em
considerar que aquele comportamento corresponde a intencionalidade e sentido do crime
de propagacao de doenga contagiosa previsto no artigo 283.° do CP.

Por conseguinte, o contagio do VIH corresponde ao tipo objectivo de ilicito

previsto no artigo 143.° do CP. Todavia, deve questionar-se se, perante a gravidade que a
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sida comporta e a impossibilidade de ser curada, a transmissiao do seu virus nao representa
um perigo concreto para a vida humana. Uma resposta afirmativa — que em face dos actuais
conhecimentos médicos, se apresenta como a mais provavel — corresponde a considerar
que esta ofensa a integridade fisica é agravada nos termos da alinea ) do artigo 144.°.

Deve ainda acrescentar-se que a realizagao do tipo objectivo de ilicito é apenas o
primeiro passo na afirmacdo de uma eventual responsabilidade criminal, que somente teria
lugar apds a comprovaciao do elemento subjectivo, ao nivel do ilicito e da culpa, e da

punibilidade®.

# As dificuldades em afirmar a tipicidade da conduta conduziram um grupo de autores espanhdis e alemies a
apresentar uma proposta de incriminagdo capaz de atender as especificidades destas situagoes, nos termos da
qual, «quem expuser outrem sem o seu consentimento ao perigo de infecgdo do virus de imunodeficiéncia
humana conhecendo o risco existente e representando-o como possivel, serd punido com pena de prisio
menor no seu limite médio e maximo (...), cf., com a proposta integral, Problemas Juridico Penales del Sida (org.
Santiago Mir Puig), op. cit., p. 175.
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