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RESUMO

Diante da crescente propagacdo das festas intituladas “roleta-russa do sexo”,
emerge a necessidade de analisarmos com mais detalhamento a punicdo penal
aferida a tal prética, haja vista a gravidade das condutas difundidas em tais “festas
sexuais”. Grande difusor dessas festas, o clube do carimbo ganhou ascensdo com o
crescimento das redes sociais, visto que € uma forma mais rapida de difusdo de
informacéo, dessa forma, passaram a divulgar técnicas de transmissao do virus do
HIV, bem como incentivar a propagacdo dolosa do virus. Outrossim, nas festas do
carimbo, o sexo “sem capa”’, em regra, € um dos requisitos para os participantes. A
excitagcdo momentanea domina o desejo dos seres humanos, levando-os a buscar o
prazer no arriscado, no incerto, no prazeroso. Desse modo, o presente trabalho
buscou tracar um liame entre as liberdades individuais e a puni¢cdo penal, uma vez
gue os participantes de tais festas sabem dos riscos presentes. No entanto, ndo ha
que se falar em consentimento do ofendido, tendo em vista que a vida € um bem
indisponivel, destarte, o desejo dos participantes ndo excluem a ilicitude e a
punibilidade do agente carimbador. Sendo assim, diante da preocupante dimens&o
gue vem ganhando as “barebacking parties”, € necessario que o Estado utilize-se de
seu aparato policial e judicial para apurar as infragdes e punir de forma mais eficaz a
conduta dos carimbadores, visando, assim, dirimir tais festas sexuais, bem como
barrar a propagacéo dolosa do HIV. Para a confeccdo do presente estudo utilizou-se
o procedimento da pesquisa bibliografica, analise de livros, revistas e artigos
cientificos publicados com abordagem sobre o assunto. Desta feita, objetivou-se
esclarecer, sem exaurir 0s questionamentos sobre o tema, que a punicédo penal mais
adequada para pessoas que transmitem dolosamente o HIV é a e homicidio na
modalidade tentada.

Palavras-Chave: Barebackins Paries; Festas sexuais ; Carimbadores.



ABSTRACT

In view of the increasing propagation of the Russian roulette sex parties, the need to
analyze in more detail the penal punishment of such practice, given the seriousness
of the behaviors disseminated in such "sexual festivals”. As a great diffuser of these
festivities, the stamp club has gained momentum with the growth of social networks,
since it is a faster way of disseminating information, thus, they have begun to spread
techniques of HIV transmission, as well as to encourage the fraudulent propagation
of the virus. Also, at the stamp festivals, "no cover" sex is, as a rule, one of the
requirements for the participants. Momentary excitement dominates the desire of
human beings, leading them to seek pleasure in the arched, in the uncertain, in the
pleasurable. In this way, the present work seeks to draw a link between individual
freedoms and criminal punishment, since the participants of such parties know the
present risks. However, it is not necessary to speak of the consent of the victim,
since life is a very unavailable, so the participants' wishes do not exclude the illegality
and punishability of the stamping agent. Therefore, in view of the worrying dimension
of barebacking parties, it is necessary for the State to use its judicial apparatus to
better characterize the conduct of the stabers, in order to resolve such sexual feasts,
as well as barring the illicit spread of HIV. For the preparation of the present study
will be used the procedure of bibliographic research and analysis of books, journals
and scientific articles published with an approach on the subject. This time, it aims to
clarify, without exhausting the questions on the subject, which criminal punishment is
most appropriate for people who intentionally transmit HIV is a homicide in the
attempted mode

Keywords: Barebackins Paries; Sexual feasts; Stamps.
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1 INTRODUCAO

Difundida amplamente em paralelo as chamadas “barebacking parties”, a
roleta-russa do sexo surgiu em S&o Francisco, EUA, e atualmente vem se
propagando como “uma fuga a monotonia sexual”.

Neste tipo de festa, uma porcentagem dos participantes é possuidor de uma
doenca venérea grave e na pratica das orgias sexuais 0s demais integrantes
“brincam de atirar no escuro”, imergindo na possibilidade de serem “carimbados”
com a doenga.

O sexo acende uma possibilidade a uma vida criativa, haja vista que o fetiche
pelo desconhecido atrai de uma forma ludibriante. Destarte, a relacdo sexual
canaliza emocdes fazendo surgir os desejos, que € o fundamento das nossas
paixoes.

Nesse contexto, a propagacdo das participacbes na roleta-russa do sexo,
possui um grande liame com o0s anseios aventureiros dos desejos reprimidos pela
sociedade. Desse modo, as pessoas buscam no campo da emocao extravasar 0s
seus instintos humanos.

Diante da ampla difusdo destas “brincadeiras sexuais”, surgiram
preocupacdes de profissionais da saude, militantes contra a disseminacdo do HIV e
grupos que atuam frente ao movimento LGBT.

Outrossim, emerge necessidade da imposicdo do poder estatal tornar mais
rigida a punigdo para os “carimbadores”, analisando com mais detalhamento a
sancédo penal aferida a tal pratica, haja vista a gravidade das condutas difundidas em
tais “festas sexuais”.

Posto isso, o presente trabalho busca analisar ao longo dos seus trés
capitulos a punicdo penal aferida aos agentes que transmitem o virus HIV de forma
dolosa para outras pessoas, verificando a relacéo entre as liberdades individuais e o
direito Penal, bem como demonstrar a necessidade de postulagéo na lei punindo tal
pratica.

Na primeira parte do presente trabalho seréo expostos 0s principios penais e
constitucionais que sdo intrinsecos a pratica da roleta-russa do sexo, uma vez que
partindo do pressuposto da existéncia do cometimento de uma determinada
conduta, bem como a sua tipificacdo como ilicito penal, a analise dos principios,

como proposicao geral, torna-se de suma importancia.
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J& no segundo capitulo, procura-se analisar a conduta da roleta-russa do
sexo a luz do ordenamento juridico-penal brasileiro, remontando as origens da
pratica até a insercdo do sexo e da transmissdo do virus HIV como uma forma de
“diversdo”. Abordando de maneira mais detida a atuacdo do clube do carimbo que
incentiva a propagacao na internet do sexo sem “capa”, criando sites onde ensinam
como contaminar alguém de forma que ela ndo saiba, bem como na organizacao
das festas da roleta-russa do sexo.

Ademais, ainda na segunda parte deste estudo, analisa-se a relacdo entre o
sexo e o desejo, uma vez que a adesao dos participantes a essas festas sexuais é
movida, justamente, pela busca do sexo aventureiro, incerto e excitante. Sera
também analisada a existéncia de transtorno de personalidade, haja vista a
presenca do prazer e da nao sensagao de culpa em “carimbar” outra pessoa com o
virus do HIV.

Dentro desse contexto, procura-se ainda discutir a (in)disponibilidade de bens
juridicos, como a vida e a integridade fisica, frente as liberdades individuais, bem
como a figura do consentimento do ofendido, uma vez que os participantes
consentem em participar das festas sexuais e sabem da possibilidade de serem
contaminadas.

A Ultima parte deste estudo tem como foco a teoria geral do crime e os tipos
penais indicados pela doutrina e jurisprudéncia como adequados para tipificar a
conduta da roleta-russa do sexo, onde sera demonstrado o posicionamento de
determinados estudiosos do direito, bem como dos nossos tribunais acerca da
punicéo estabelecida aos “carimbadores”.

Cumpre mencionar que a tematica € envolta de delicadeza, pois a
interpretacdo errbnea pode estigmatizar ainda mais as pessoas que tém o virus do
HIV, bem como alastrar condutas homofébicas, visto que para muitos a doenca esta
relacionada a sexualidade.

Em suma, busca-se por meio deste trabalho expor a gravidade da prética da
roleta-russa do sexo, punindo de maneira mais adequada os “carimbadores”. A
metodologia a ser utilizada serd a pesquisa bibliografica, dispondo de artigos
cientificos, monografias, além de reportagens em sites de jornal e revistas, que

demonstrem a atuagéo dos carimbadores nas festas intituladas roleta russa do sexo.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PENAIS INTRINSECOS A TEMATICA

Neste capitulo sera analisada a base principiologica que integra a relacéo
entre a punicdo penal e a roleta-russa do sexo, uma vez que, partindo do
pressuposto da existéncia do cometimento de uma determinada conduta, bem como
a sua tipificacdo como ilicito penal, a analise dos principios, como proposicéo geral,
torna-se de suma importancia.

Em sua doutrina, fazendo uma analise acerca dos principios e sua
importancia no direito penal, Prado (2015, p. 128) enfatiza:

Os principios penais constituem o nlcleo essencial da matéria penal,
alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias teoréticas —,
limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardando as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretacéo e de aplicacdo da lei penal conforme a
Constituicdo e as exigéncias proprias de um Estado democrético e social

de Direito. Em sintese: servem de fundamento e de Ilimite a
responsabilidade penal.

Os principios ndo séo preceitos de ordem econémica ou moral, mas um
esquema que se estabelecem no mundo juridico, compondo, assim, o direito. Os
principios se inserem no nosso ordenamento juridico por meio do processo
legislativo, bem como pela atividade jurisdicional, costumes e da pratica de atos
negociais.

Cumpre mencionar a distincdo entre principios e regras, que segundo Avila

(2014, p. 50) se da pelos seguintes critérios:

a) Critério do “carater hipotético-condicional” é relevante na medida em que
permite verificar que as regras possuem um elemento frontalmente
descritivo, ao passo que 0s principios apenas estabelecem uma diretriz.
Esse critério ndo é portanto, infenso a criticas.

b) Critério do “modo final de aplicacdo”, embora tenha chamado atengéo
para aspectos importantes das normas juridicas, pode ser parcialmente
reformulado.

c) Critério do “conflito normativo” também se constitui em um passo
decisivo no aprimoramento do estudo das espécies normativas. Apesar
disso, é preciso aperfeicoa-lo. Isso porque nédo é apropriado afirmar que a
ponderacdo é método privativo de aplicacdo dos principios, nem que 0s
principios possuem uma dimenséo de peso.

E notorio que os principios possuem um grau de abstratividade maior que o
das normas. E, dessa maior abstratividade surge a relevancia dos principios para o

mundo juridico.
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Na orbita penal, os principios definem a base consolidada para que os
legisladores tipifiquem os crimes e contravenc¢des penais, bem como definam quais
sdo os bens de suma importancia para a sociedade que devem ser tutelados pela
norma penal, uma vez que esta somente devera ser utilizada como ultima solucao
para a resolucao de uma lide social.

Assim, cumpre agora mencionar e explicitar o0s principios penais e
constitucionais que serviram como norte para embasar a fundamentacdo do

presente trabalho.

2.1 Legalidade

O artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal, estabelece que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”’, que segundo
Fragoso (1995) se traduz no conceito do principio da legalidade.

Ainda, segundo este douto jurista, tal principio seria sindbnimo do principio da
reserva legal, uma vez que daguele podemos extrair esse e, ainda, o principio da
anterioridade. Entretanto, conforme a maioria dos doutrinadores, a exemplo de
Sanches (2017) e Capez (2014), estes principios ndo podem ser analisados como
sinbnimos, uma vez que o principio da legalidade é mais amplo que o da reserva
legal, sendo um género e 0 outro espécie.

O principio da legalidade trata-se, portanto, de uma limitacdo do poder do
Estado para interferir na esfera das liberdades individuais, sendo por isso justificada
sua inclusdo como um dos principios intrinseco na CF/88 como um direito e garantia
fundamental.

Segundo Moraes (2006, p. 75), tal principio € um mandamento de suma
importdncia no Estado Democratico de Direito, servindo como marco da
imperatividade da lei. Vejamos:

Conforme salienta Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, portanto,
o Principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional
do que de um direito individual, j& que ele néo tutela, especificamente, um
bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as
injuncdes que Ihes sejam impostas por uma ou outra via que ndo seja a lei,

pois como ja afirmava Aristoteles, “a paixdo perverte os magistrados e os
melhores homens: a inteligéncia sem paix&o- eis a lei”.
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Assim, com a preponderancia, imperatividade e necessidade das leis,
entende-se que nao pode existir crime sem que haja a perfeita correspondéncia
entre a conduta que foi praticada e a previsao legal.

Portanto, cabe a lei a funcao de definir o crime, formando condi¢cfes para que
0s agentes tomem conhecimento das consequéncias penais quando ocorrer alguma
pratica delituosa.

Cumpre mencionar ainda, que isso decorre de outro principio inerente ao da
legalidade, o da taxatividade. Ou seja, uma vez que € impossivel a existéncia de um
crime sem lei que o defina, tomamos como liame que s6 poderd haver crimes nas
hip6teses que estejam de forma taxativa previstas na lei. Assim como preleciona
Capez (2014, p. 70):

Como s6 ha crime quando presente a perfeita correspondéncia entre o fato
e a descricdo legal, torna- se impossivel sua existéncia sem a lei que o
descreva. Conclui-se que s6 ha crime nas hip6teses taxativamente
previstas na lei.

Desse modo, o principio da legalidade além de ser o marco do estado
democratico de direito é também de suma importancia para a analise da conduta

delituosa frente aos agentes.

2.2 Culpabilidade

Principio ndo expresso na Constituicdo Federal de 1988, a culpabilidade é um
corolario do Principio da dignidade humana, haja vista a impossibilidade da
responsabilizacdo penal de forma objetiva.

Nesse sentido dispde Nucci (2013, p. 69):

O principio da culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na
Constitui¢éo, justamente porque ndo se pode, num Estado Democratico de
Direito, transformar a punicdo mais gravosa que o ordenamento pode impor

(pena) em simples relacdo de causalidade, sem que exista vontade ou
previsibilidade do agente.

A culpabilidade é a possibilidade de se considerar alguém culpado pela
pratica de uma infracdo penal. Desse modo, ela & considerada como um juizo de
censurabilidade sobre alguém que cometeu um ato tipico e ilicito.

Tal principio remonta ao brocado “Nullun Crimen sine culpa’, ou seja, a
ninguém sera imputado uma conduta criminosa sem a analise da reprovabilidade

desta conduta. Nesse sentido enfatiza Jesus (2015), que a pena sO pode ser
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imposta a quem agindo com dolo ou culpa, e merecendo juizo de reprovabilidade,
cometeu um ato tipico e antijuridico.

Visando a andlise do juizo de reprovacdo da conduta, bem como o
afastamento da responsabilidade objetiva, o Cdédigo Penal (decreto Lei n°® 2848/40)
adotou a responsabilidade subjetiva em seu artigo 18. Vejamos:

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime Doloso

| — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo;

Crime Culposo

| — culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser

punido por fato previsto como crime, sendo quando o0 pratica
dolosamente.

Assim, o principal objetivo do principio da culpabilidade é o afastamento da
responsabilidade objetiva, ndo permitindo que ao aferir a conduta criminosa nao

seja feita um juizo de reprovabilidade seja no ambito pessoal ou social.

2.3 Dignidade da pessoa humana

Dentro da abstratividade do mundo juridico esta situada a dignidade humana,
haja vista a sua dificil conceituacdo e alto grau de abrangéncia. Seu sentido foi
sendo lastreado como um valor inerente ao ser humano, sendo entdo posterior a
existéncia do homem.

Nesse diapasao, podemos afirmar que o principio da dignidade humana € um
atributo inerente ao homem, ndo existindo uma época em que o homem esteve
separado de sua dignidade.

Superando essa abstratividade, Placido e Silva (2014, p. 90) consignam que:
Dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude, honra,
consideragdo), em regra se entende a qualidade moral, que, possuida por
uma pessoa serve de base ao préprio respeito em que € tida: compreende-
se também como o préprio procedimento da pessoa pelo qual se faz
merecedor do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distincdo ou a honraria conferida a uma pessoa,

consistente em cargo ou titulo de alta graduagdo; no Direito Canénico,
indica-se o beneficio ou prerrogativa de um cargo eclesiastico.
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Assim, esse embasamento moral referido pelo autor cria um direcionamento a
ser seguido pelo homem, limitando-o na sua forma de pensar e de agir. Ou seja,
torna-se um balizador das condutas seguidas pelos seres humanos.

Segundo Comparator (2016), o principio da dignidade humana deve ser
analisado em dupla face, uma vez que resta um tratamento digno para o autor do
crime, bem como a analise na ética da vitima que se desenvolve como o elo mais
fragil na relacdo crime e conduta delituosa.

Analisando pelo lado da vitima, o aumento da violéncia na sociedade e a
ampliacdo de condutas que ensejam uma violagdo a dignidade humana, faz-se
necessario que o direito penal passe a abarcar novas condutas como delituosas,
visto que ha situacdes em que o ser humano é relegado a condicdo de coisa,
passando a ser mero objeto.

Nesse sentido, preleciona Calhau (2003, p. 03):

N&o podemos aceitar que a vitima criminal continue a ser massacrada,
muitas vezes, pela omissdo das autoridades publicas. Verifica-se que, na
maioria das vezes, a vitima € uma desamparada. Infelizmente, as condi¢cfes
de atendimento das delegacias de policia e nos féruns acarretam um
segundo sofrimento para aqueles que sofreram a agao criminosa. A policia
ndo seguiu, como instituicdo, o crescimento social. E 0 que é mais grave,
nessa busca de tentar estancar a violéncia, que sédo profundas e complexas,
0 poder policial rompeu com freios da discricionariedade e do respeito aos
direitos fundamentais e, no seu agir arbitrario, esta vitimizando as mais
diversas pessoas.

Deste modo, é necessario uma analise mais aprofundada da dignidade da
pessoa humana, criando assim um potencial legislativo capaz de abarcar todas as

condutas que geram um dano irreparavel para a vitima.

2.4 Lesividade

Buscando a legitimacdo do Estado Democratico de Direito foi surgindo o
principio da lesividade. Este principio enfatiza que o direito penal sé devera punir a
conduta que cause lesdo ou ameaca a um bem juridico penalmente tutelado, uma
vez que o direito penal n&o visa punir meros dissabores sociais.

Cumpre mencionar, que o mero dissabor social € compreendido como um
aborrecimento que n&o viola os direitos individuais dos seres humanos, gerando

somente um mero desconforto, incapaz de repercutir na esfera intima dos agentes.
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Podemos citar, como exemplo, o requerimento de determinada parcela social pela
condenacdo da homosexualidade.
Segundo Sanches (2017, p. 90), o principio da lesividade deve ser analisado
levando em consideracéo o lado valorativo e a imperatividade. Vejamos:
O aspecto valorativo da norma fundamenta o injusto penal, isto €, s6 existe
crime quando ha ofensa concreta a esse bem juridico. Dai se conclui que o
crime exige, sempre, desvalor da acao (a realizacdo de uma conduta) assim

como desvalor do resultado (afetacdo concreta de um bem juridico). Sem
ambos os desvalores ndo ha injusto penal (ndo ha crime).

Desse modo, o principio da lesividade ndo se destina somente ao legislador,
mas também ao aplicador da norma ao caso concreto, analisando o perigo de lesdo
ao bem juridico protegido.

Outrossim, cumpre mencionar que o principio da lesividade também é de
grande influéncia na definicAo de novas normas incriminadoras, haja vista que,
analisando pelo ambito do grau de lesividade que aquela conduta pode causar, sera
definido novos tipos penais incriminadores. Destarte, uma vez analisada a conduta
social e visualizada o0 seu alto grau de periculosidade para a sociedade, faz-se

necessario a definicdo de um novo tipo penal.

2.5 Adequacéo Social

Intrinseco a teoria do delito penal, o principio da adequacao social corrobora
gque uma determinada conduta, mesmo que esteja inserida em determinado tipo
penal, se houver uma adequacdo aos costumes e aceitacdo social, o direito penal
nao podera punir aquele agente que pratique esta conduta.

Prado apud Greco (2015, p. 105) preleciona:

A teoria da adequacgdo social, concebida por Hans Welzel significa que
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera considerada

tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto &, se estiver de
acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.

O principio da adequacéo social passou a ganhar forgas no direito penal com
as teorias de Hans Welzel, tal pesquisador enfatizava a existéncia condutas que sao

aceitas socialmente, uma vez que a sociedade € cerceada de dinamicidade, desse
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modo, ndo h& necessidade do direito penal punir um fato, que mesmo sendo tipico,
€ aceito socialmente, ndo gerando repulsa social, a exemplo das tatuagens.
Outrossim, resta mencionar que este principio exerce uma dupla funcdo na
seara penal, sendo em primeiro uma forma de restricdo da abrangéncia do tipo
penal, limitando a interpretacdo, bem como a aplicacdo do tipo penal ao caso
concreto. E em segundo, dirigido exclusivamente ao legislador, o principio da
adequacdao social seleciona para o legislador aquilo que é mais importante, visando

proteger bens que sdo de suma importancia para a sociedade.

2.6 Intervencdo minima

Semelhante ao principio da adequacéo social, o da intervencdo minima aduz
que o direito penal s6 deverd interferir na esfera social quando houver uma grave
ameaca a um bem juridico importante para a sociedade. Disto decorre o fato do
direto penal ser considerado ultima ratio, ou seja, quando, em andlise ao caso
concreto, ndo for possivel a aplicacdo de outro ramo do direito, sera recorrido ao
ramo penal.

Nesse diapasao, Roxin apud Greco (2015, p. 83) faz a seguinte reflexao:

(...) O Direito Penal é, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas
protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falhem outros meios de solugdo social do problema — como
a acdo civil e (...) san¢des extrapenais. Por isso se denomina a pena como

a ‘ultima ratio da politica social’ e se define sua missdo como protecao
subsidiaria de bens juridicos.

E, assim como o principio da adequacao social, a intervencdo minima possui
dois aspectos. A primeira destina-se ao legislador, que na sua funcao tipica de criar
normas, definird os bens mais importantes a serem resguardados pelo direito. J4 a
segunda, compreende a adequacdo do legislador a fatos que antes eram
considerados penalmente puniveis pela sociedade, mas com o passar dos tempos
se tornaram bens protegidos por outros ramos do direito.

Levando em consideracdo este principio e sua consonancia com a tematica,
cabe mencionar a existéncia da hiperinflacdo legislativa, ou seja, o0 aumento de
casos a serem tutelados pelo direito penal acaba gerando a criacdo de tipos penais

gue nao satisfazem a protecdo dos bens juridicos tutelados, sendo estes inseridos
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em tipos penais que nao resguardam por completo bens de extrema importancia
para a sociedade.

Assim, ao invés de conduzir a situacdo para uma falsa analise, bem como
tutela errdbnea da solucdo dos conflitos, o legislador, com o uso do principio da
intervencdo minima, devera analisar o surgimento do problema e tipifica-lo de forma

eficaz, correspondendo com a gravidade do dano causado pela sua prética.

2.7 lgualdade

Este principio foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo

5° I
Art. 5° (...)
Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

O principio da igualdade também é comumente referido como principio da
isonomia, que € fundamentado no fato de que todos os seres humanos nascem
iguais, merecendo tratamento isonémico.

O conceito de igualdade esta intrinsecamente ligado ao sentimento de justica,
haja vista que a esséncia do senso comum de justica condiz com a busca de uma
igualdade entre todos. Esta igualdade deve ser analisada sob dois primas, formal e
material.

A igualdade formal refere-se ao fato de que todos séo iguais perante a Lei,
ndo havendo um privilegio de uma classe sobre a outra, sendo vedada a
diferenciacdo em relacéo a sexo, raga, religido, classe social, assim como dispde o
art. 3° da CF/88.

Ja a igualdade material, ganha fundamento no fato de que existem pessoas
inseridas em uma situacdo diferente, merecendo um tratamento a parte, tratando,
desse modo, igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. E a concretizagio
da igualdade formal no plano da realidade social.

No que se refere a andlise do principio da igualdade no ambito penal, Capez

(2014, p. 95), em seu curso de direito penal, leciona:
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As partes devem ter, em juizo, as mesmas oportunidades de fazer valer
suas razdes, e ser tratadas igualitariamente, na medida de suas igualdades,
e desigualmente, na proporcdo de suas desigualdades. Na execucdo penal
e no processo penal, o principio sofre alguma atenuacdo pelo, também
constitucional, principio favor rei, postulado segundo o qual o interesse do
acusado goza de alguma prevaléncia em contraste com a pretensao
punitiva.

A seletividade no direito penal é alvo de severas criticas social, visto que ha
condutas e agentes que merecem uma puni¢cdo mais agravada, mas pela legislacéo
penal, ferindo o principio da igualdade material, s&o postulados penas distintas, bem
como a insercao em tipos penais que abrandam a conduta do agente.

Desse modo, além de ofender a constituicdo, a violacdo desse principio fere a

esséncia do ser humano e o senso de justica pela sociedade.

2.8 Proporcionalidade

Considerado um dos principios mais importante no direito penal, bem como
na reafirmacdo do Estado Democrético de Direito, o principio da proporcionalidade
impbe uma protecdo aos direitos dos individuos, ndo permitindo interferéncias
estatais desnecessérias que causem graves danos.

Dentro do sistema penal este principio desempenha a funcéo de orientar na
criacao dos tipos penais incriminadores guardando, assim, uma semelhanca com os
principios da razoabilidade e da intervencao minima.

Outrossim, o principio da proporcionalidade fundamenta a diferenciacdo nos
diversos tipos penais estabelecendo, também, uma limitagdo ao legislador na
tipificacdo de bens que merecem ser resguardados no ambito penal.

Segundo Montesquieu (2000, pag. 36), “toda pena que nao derive da
necessidade absoluta, é tirdnica”. A pena é resultado de um processo seletivo feito
pelo legislador dos bens que, uma vez violados, ferem gravemente a integridade
humana e social.

Nesse sentido, Rabelo (2009, p. 01) afirma:

Uma pena adequada € uma pena idénea para a realizagéo dos fins a que se
propde. Nesse sentido, serd adequada aquela pena que atua na prevencgao
do crime, bem como na sua repressdo, de modo proporcional e justo.
A adequacdo representa a compatibilidade entre o meio e fim pretendido,
razdo pela qual muitas vezes é chamada de idoneidade ou conformidade, e

determina, basicamente, que o meio de restricdo ao direito fundamental
deve ser apropriado para atingir o fim perseguido.
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Assim, o principio da proporcionalidade se tornou em um limitador da funcéo
estatal, impondo que seja levada em consideracdo a gravidade da conduta para a

sua tipificacao penal.

2.9 Responsabilidade pessoal

Previsto na constituicio como uma garantia fundamental, o principio da
responsabilidade pessoal esta previsto no art. 5°, XLV:
Art. 5° (...)
XLV —Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser,

nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patrimdnio transferido.

O principio da responsabilidade configura, portanto, que a pena ndo pode
passar da pessoa que foi a causadora do fato que gerou o ilicito penal,
independentemente de qual pena foi estabelecida, seja ela privativa de liberdade,

restritiva de direito ou multa.

2.10 Responsabilidade subjetiva

No direito penal, praticamente ndo existe mais a figura da responsabilidade
objetiva, uma vez que o agente causador do dano penal s6 podera ser
responsabilizado quando aferida sobre sua conduta uma andlise subjetiva da
existéncia de culpa ou dolo.

Esta analise esta intrinsecamente ligada ao carater democréatico do direito
penal, que pressupde uma responsabilidade do individuo somente quando decorram
de sua vontade.

Nesse diapaséo, Grain (2017, p. 01), analisando o posicionamento do STF
acerca deste principio, informa que:

O crime ou a responsabilidade penal deixaram de ser um mero ato de
causalidade. Foi Welzel quem trouxe ao ordenamento a percepc¢éo de que
ndo ha conduta humana desprovida de vontade final, ajustando a teoria do
crime, realocando o estudo do dolo e da culpa para o fato tipico,
especificamente, na conduta. A partir de entdo, conduta é mais do que um

movimento muscular corporal (acdo) e passa a ser entendida como a agéo
dotada de vontade final.
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Assim, quando estamos diante do cometimento de uma pratica que configura
um ilicito penal, faz- se necessario analisar o carater subjetivo do agente, uma vez
gue uma das fases da analise do crime esta a culpabilidade, e estando esta ausente,

nao sera o agente punido pelo ato praticado.

2.11 Exclusiva protecao dos bens juridicos

Definidor da funcdo do direito penal, o principio da exclusiva protecdo dos
bens juridicos tutela os limites da atuacdo estatal na definicAo das condutas
humanas que serao tuteladas pelo direito penal.

Nessa perspectiva, a teoria dos bens juridicos, estabelece limites na atuacéo
estatal, como enfatiza Gomes (2016, p. 02):

(a) o primeiro é de natureza indicativa, é dizer, em decorréncia do principio
da exclusiva protegdo de bens juridicos, hoje se reconhece
(indicativamente) que somente os bens existenciais (individuais ou supra-
individuais) mais importantes para o ser humano, é dizer, os que
sdo indispensaveis para o desenvolvimento da sua personalidade, merecem
ser contemplados em uma norma como objeto de protecdo (e, por
conseguinte, da ofensa) penal;

(b) o segundo é de carater negativo, no sentido de que estamos em
condi¢cdes de afirmar, com boa margem de seguranca, a0 menos quais

bens ndo podem ser convertidos em objeto da tutela (e da ofensa) penal: a
moral, a ética, a religido, a ideologia, os valores culturais como tais etc.

Esses limites impdem ao legislador, portanto, a seletividade da escolha dos
bens juridicos mais importantes que mereceram o0 respaldo da norma penal,
afastando valores que nela ndo devem estar inseridos, como a moral e a religido.

Desse modo, o principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos,
pressuposto do direito penal democrético, apresenta-se como limitador do jus

puniendi, estabelecendo quais bens seréo tutelados na 6rbita penal.

2.12 Bagatela

O principio da bagatela ou da insignificancia tutela que o direito penal nao
deve resguardar condutas que séo incapazes de lesar o bem juridico. Este principio
tem grande relacdo com o principio da intervencdo minima, uma vez que a

interferéncia estatal deve ser sempre minima na esfera dos direitos dos cidadaos.
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Os nossos tribunais tém fixados critérios para a aplicacédo deste principio. S&o
eles:
a) minima ofensividade da conduta;
b) a auséncia de periculosidade social da acao;
¢) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento

d) a inexpressividade da lesao juridica (HC 92.463 e HC 92.961 no STF e
Resp 1084540 no STJ).

O principio em tesilha, portanto, deve ser aplicado quando analisado o caso
concreto, cabendo essa funcdo ao magistrado, que ira analisar o desvalor do
resultado da conduta praticada.

A andlise, Unica e tdo somente, do nivel de leséo sofrida, para aplicacdo do
principio da insignificancia, deve ser feita quando evidentemente
e inguestionavelmente infima a lesdo, em hipéteses como a subtracdo de um
sabonete, uma caixa de bombom, etc.

Assim, a aplicacao do principio da insignificancia estd ganhando espaco no
estudo do Direito Penal, especialmente, quando nos confrontamos com delitos de
maior gravidade que exigem uma atuacdo estatal efetiva para garantia da paz

publica e da ordem social.
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3 ROLETA-RUSSA DO SEXO: UMA ANALISE DA CONDUTA A LUZ DO
ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL BRASILEIRO.

Diante da crescente propagacéo das festas intituladas roleta-russa do sexo,
emerge a necessidade de analisarmos com mais detalhamento a marginalizagéo da
punicdo penal aferida a tal préatica, haja vista a gravidade das condutas difundidas
em tais “festas sexuais”.

Passemos a analisar mais detalhadamente as nuances da roleta-russa do

Sexo.

3.1 A Roleta-russa e suas varias formas

A roleta russa surgiu nos Estados Unidos como um jogo divertido, em que se
tinha uma arma apontada para a cabeca de um dos participantes, contendo nesta
arma uma bexiga, e ao apertar o gatilho se a bexiga estourasse vocé morreria e
estaria eliminado do jogo.

No entanto, conforme Butov (2015, p. 01), a expressao “roleta- russa” surgiu
em 1937, tendo sua primeira conceituagdo na revista “Collier's Weekly”, em que
citava a pratica como uma forma de diverséo dos soldados que estavam em missao.

Apesar da conceituacao tardia, a pratica ja estava presente desde meados de
1917, conforme relato de uma conversa entre soldados alemdes e Romenos,

conforme ensina 0 mesmo autor:

Quando tudo em volta estava desmoronando, os oficiais russos achavam
gue estavam perdendo, além de prestigio, dinheiro, familia e o pais,
também sua honra perante os aliados. Alguns deles, em qualquer lugar — a
mesa, num café, entre amigos— sacavam de repente um revélver, tiravam
um cartucho do tambor, giravam o cilindro, apontavam o cano para sua
cabeca e apertavam o gatilho. A probabilidade de haver um disparo e
miolos do oficial se espalhassem era de 5 chances de 6. Algumas vezes
acontecia, outras nao. (BUTOV, 2015, pag. 02)

Para Butov (2015, Pag. 01):

A roleta-russa € um jogo de morte com o uso de um revolver. Do tambor é
tirado um cartucho (ou varios), o cilindro é girado de modo que a localizacao
da bala fica desconhecida, a arma é apontada por um jogador para a
propria cabeca e é dado um tiro. A julgar pelo nome, a origem do jogo
parece ser clara. No entanto, tudo comegou com uma revista publicada
longe da Russia.



27

Dessa forma, a prética da roleta-russa se alastrou por diversos paises
conquistando multiplos adeptos.

Entretanto, as modificacdes perigosas da roleta-russa ndo atingiram o seu
apice, pois atualmente esta crescendo gradativamente a pratica de festas intituladas
como roleta-russa do sexo, em que um percentual dos participantes esta infectado
com o virus do HIV e o objetivo é “carimbar” outras pessoas com a doenga.

Nestes tipos de festas os donos dos locais sdo o0s Unicos a saber quem esta
infectado, pois todos os participantes, geralmente, sdo mascarados e recebem uma
pulseira com determinada cor, que ao final das orgias sexuais ganhardo um
significado.

Esta pratica teve seu inicio com as chamadas Bareback, que sdo festas em
gue os participantes estdo proibidos de se relacionarem sexualmente com o uso de
camisinhas.

No Brasil, o termo Bareback surgiu oficialmente em 2002, quando o0s
profissionais de saude fizeram uma publicacdo em uma revista alertando a
populacao sobre a pratica, haja vista 0 seu retrocesso na luta contra o HIV.

Em seu livro O Sexo Nu, Felberg (2015, p. 41), reproduz alguns trechos da
matéria publicada pelos médicos na época. Vejamos:

Médicos e cientistas tém um novo inimigo na luta contra a disseminacao da
AIDS. Ele se chama Barebacking, uma expressao que pode ser traduzida
como “cavalgada sem sela” e define o comportamento das pessoas que se
expdem voluntariamente a relacionamentos de alto risco, sem nenhuma
protecdo, para unir ao prazer sexual a adrenalina do perigo. Definimos como
uma pratica de tendéncias autodestrutivas semelhantes as que séo

diagnosticadas em suicidas, dependentes de heroina e necréfilos, o
barebackingesta se tornando perigosamente popular (...).

Assim, espalhados em sites, blogs, saunas e casas de sexo, grupos de
pessoas passaram a difundir o HIV como forma de prazer.

3.1.1 Clube do carimbo

O clube do carimbo € um grupo formado por pessoas, que se relinem para a
realizagdo de orgias sexuais, com o intuito de transmitir o virus do HIV de forma
intencional.

O clube incentivou a grande propagacao na internet do sexo sem “capa”, pois

com as redes sociais se tornou mais facil, e pratico, marcar os encontros sexuais,
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bem como mais eficaz na divulgacéo do clube e de seus pupilos, pois foram criados
sites ensinando como contaminar alguém de forma que ela ndo saiba, ensinando
desde a perfuracdo da embalagem da camisinha até taticas para convencer o
parceiro de realizar o sexo sem camisinha.
Nesse contento, o infectologista Luciano Ribeiro (2016, p. 01) leciona:
Os jovens usam além da balada em boates, em festas sigilosas em que
acontece a roleta russa, as “conversion parties” em que entre os convidados
existem o0s "bug chasers" (cacadores de virus) e os “gift givers”
(presenteadores do virus), que sdo os soropositivos dispostos a contaminar
propositalmente ou com consentimento. Tudo em busca de uma adrenalina

gque nao passa de uma ilusdo. A juventude parece desconhecer 0s riscos e
a gravidade da doenca e isso pode voltar a se tornar uma epidemia.

Os chamados “carimbadores” adotam a maxima que se todas as pessoas
tiverem o HIV, ela ndo ser4d mais um problema social. Dessa forma passam a
difundir, principalmente nas redes sociais, a préatica de relacdes sexuais sem 0 uso
de camisinha pelos portadores do virus HIV.

Se alastrando por todo o Brasil, a pratica do clube do carimbo vem ganhando
diversos adeptos, principalmente pelo prazer e adrenalina que muitas pessoas tém
de ter relagbes sexuais sem camisinha.

Ademais, grande parte dos carimbadores passa a difundir o virus HIV pela
nao aceitacdo da doenca ou pela revolta por ter sido infectado em uma relacdo que
tinha de confianga com o seu parceiro ou parceira.

E, ainda, h4 alguns que se tornam carimbadores por questdes financeiras,
uma vez que nas festas tituladas roleta russa do sexo, os donos das casas de show

e de saunas contratam portadores do virus HIV para ser a “atracdo” das festas.

3.1.20 sexo e o desejo

Do abominavel ao prazer, o sexo esta se tornando um tema amplamente
discutido na sociedade, visto que durante muito tempo no ato sexual s6 uma Unica
posicdo era permitida: papai-e-mamae.

Segundo Navarro (2013, p. 01), “no século 15, havia a crenga de que quando
as mulheres ficavam por cima do homem enlouqueciam, e se ficassem na posi¢ao
de quatro, os filhos nasceriam aleijados”. Hoje esta mais dificil acreditar nisso, mas o

sexo como algo perigoso ficou no inconsciente de todos.
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O desejo pelo sexo perigoso ndo é algo novo, mas atualmente a ideia do
incerto e do perigo constante atraem cada vez mais adeptos de préaticas sexuais
arriscadas, que péem o desejo acima da razéao.

Nesse contexto, Navarro (2013, pag. 01) tras em seu blog o depoimento de

uma de suas leitoras em que fica clara a busca incessante pelo sexo perigoso:

Sou casada hé oito anos; meu marido se diz tarado por mim e ultimamente
vem me provocando com ideias de curtir certas fantasias, tipo um ménage
(eu, ele, e outra mulher bonita e loira). Achei a proposta tentadora e sempre
gue transamos fico imaginando a cena e a vontade cresce. Tenho sonhado
muito com o sexo a trés. Chego ao ponto de acordar excitada. Mas tive uma
educacédo familiar religiosa, costumo ler a Biblia e tenho panico de ofender
ao meu Deus. Também ndo sei se valeria a pena, tenho medo do dia
seguinte. De vez em quando meu marido tem vontade de me ver com outro,
e fico excitada em imaginar ele com uma mulher bonita que o deseje de
verdade. Nao sei se na hora teria ciime, mas que eu tenho vontade tenho.
Na verdade gostaria de ter certeza de que todas essas fantasias ndo sao
pecado ou apenas apimentariam meu casamento — quando curtidas de vez
em quando, ndo gostaria que fosse frequente.

Ademais, o fetiche pelo desconhecido atrai de forma ludibriante, levando as
pessoas a colocarem em jogo a razado, perdendo esta e entrando em cena o desejo
sexual e a excitacdo momentanea, algo que encanta e seduz, livrando o ser humano
da monotonia diaria.

Nesse diapaséo, Foucault (2001, pag. 20) cita:

Porque é o mais violento dentre todos os prazeres, porque é mais custoso
do que a maior parte das atividades fisicas, porque diz respeito ao jogo da
vida e da morte, [0 prazer sexual] constitui um dominio privilegiado para a
formacao ética do sujeito: de um sujeito que se deve caracterizar por sua
capacidade de dominar as for¢as que nele se desencadeiam, de guardar a

livre disposicdo de sua energia, e de fazer de sua vida uma obra que
sobrevivera além de sua existéncia passageira.

Na roleta russa do sexo, 0 que atrai os participantes € justamente a busca
pelo sexo aventureiro, 0 incerto e excitante. A adrenalina de correr o risco de ser
infectado instiga, seduz, e torna os individuos reféns de uma pratica que podera

custar caro.

3.2 Transtorno de personalidade antissocial
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Transtorno de personalidade antissocial € uma condicdo em que a pessoa
tem pensamentos e atitudes disfuncionais. Essas pessoas tendem a “abusar” das
outras para ter algum proveito material ou para si proprio.

No geral as pessoas com transtorno de personalidade antissocial néo
distinguem entre certo e errado, e ndo levam em consideragao os direitos, desejos e
sentimentos dos outros. Por este motivo, 0os pesquisadores da &area entram em
divergéncia se o transtorno seria 0 mesmo que a psicopatia, conforme a psiquiatra
Mello (2016).

Analisando neste aspecto a mesma autora, coordenadora da equipe de
psiquiatria do Instituto de Infectologia Emilio Ribas, de S&o Paulo, enfatiza que
transmitir de forma proposital o virus do HIV ou expor de forma consciente o0 outro a
contaminacdo configura-se um transtorno psiquiatrico, embora segundo ela sejam
casos raros, conforme artigo publicado.

O que podemos perceber é que com o crescimento das festas intituladas
Roleta-russa do sexo e estes posicionamentos da psiquiatria acerca destes
“carimbadores”, tem-se uma linha muito ténue da distincdo entre a euforia do desejo

e o disturbio de personalidade.

3.3. Afuncéo do Estado na protecao dos Direitos Fundamentais e uma andalise

sobre a possibilidade de disponibilidade pelos individuos

Os valores intitulados de bens juridicos penais, como a integridade fisica e a
vida, sdo de suma importancia para os individuos, bem como para a coletividade,
cabendo, assim, ao Direito Penal tutelar tais bens a fim de resguardar os direitos
inerentes aos individuos.

Antes de adentrarmos no assunto, cumpre mencionar a teoria geral dos
direitos fundamentais, especificamente sobre o direito fundamental a vida e a

integridade fisica.

3.3.1. Dos Direitos e garantias fundamentais como bens juridicos tutelados pelo

Direito Penal

Direito, em sua acepcao classica, seria a disposicdo meramente declaratoria

que imprime existéncia legal ao direito reconhecido, conforme preleciona Bahia
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(2012, p. 10). Ja as garantias, referem-se ao direito dos cidadaos de exigir do poder
estatal a protecéo dos seus direitos.

Segundo Silva (2012, p. 187), em sua teoria bipartida, as garantias
constitucionais se dividem em gerais e especificas, sendo as primeiras aquelas que
vém convertidas em normas constitucionais que vedam a violagcdo dos direitos,
garantindo a sua efetividade. Diferentemente das especificas, que séo as
instrumentalizadoras do exercicio do direito, fazendo a sua aplicacdo no mundo
pratico.

No que se refere a titularidade, Bahia (2017, p. 104) enfatiza:

De acordo com o artigo 5° -caput, sdo destinatarios dos direitos
fundamentais os brasileiros e os estrangeiros residentes no Brasil, ou seja,
literalmente, a Constituicdo de 1988 ndo adotou o sentido do universalista
na defesa dos direitos fundamentais. Entretanto, ndo h& duvidas de que a
interpretacdo gramatical do texto ndo encerra toda a esséncia da norma,
pois, segundo orientagdo da doutrina e da jurisprudéncia, todas as pessoas
naturais, independente de sexo, idade, nacionalidade ou de quaisquer

outros fatores de descriminagdo, também possuem o0s seus direitos
fundamentais garantidos.

Nesse sentido, a protecdo estatal se da com a postulacdo de leis penais que
atingem aqueles que violam tais bens juridicos, pois apenas criar um carater
proibitério ndo se torna suficiente para que os individuos se comportem de acordo
com a norma penal.

E necessério ir além, criando a imposicdo de sancdes para aqueles que
violam os preceitos primarios penais. Assim como preleciona Magno (2016, p. 01):

Apenas proibir ou exigir ndo é suficiente para que as pessoas se
comportem de acordo com a norma penal. Para que isso seja possivel, é
preciso que o descumprimento tenha como consequéncia uma sancéo, isto
€, um mal a pessoa que descumpriu a norma. Varias sdo as sancdes
previstas em nosso ordenamento juridico: temos desde a proibicao de

freqlientar determinados lugares até a pena de morte (para crimes militares
em tempo de guerra).

Assim, a protecdo aos direitos fundamentais, bem como a sua efetivacdo, é
de suma importancia para a manutencdo da estrutura do Estado Democratico de
Direito.

Analisar-se-4 a seguir alguns dos principais direitos fundamentais, cuja
protecdo estatal se expressa através da tutela do direito penal brasileiro e que

guardam forte relagdo com o tema aqui estudado.
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3.3.1.1. Do Direito a vida

Previsto no artigo 5° da CF/88, o direito a vida € o bem mais relevante de todo
ser humano, uma vez que a existéncia humana € o pressuposto elementar de todos
os demais direitos dispostos na Constituicdo Federal, a qual assegura que:

Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Em decorréncia desse principio € vedada a pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada, assim como prevé a CF/88, bem como também €& a garantia de
uma vida digna, garantindo as necessidades basicas do ser humano e proibindo
qualquer tratamento indigno, assim como preleciona Lenza (2015).

Nesse diapasédo, o direito a vida é um direito essencial, ndo podendo o seu
titular dispor da forma que Ihe convier, cabendo ao Estado dar essa protecéo.

3.3.1.2. Do Direito a integridade fisica

A integridade pessoal esta inserida na concepg¢do dos direitos humanos
fundamentais, uma vez que permite ao ser humano exercer a sua liberdade de ir e
vir com seguranca.

Visando resguardar tal bem, o direito penal estabeleceu tipos penais
especificos que violam a integridade fisica, dando a ela a sua devida importancia.

Nesse sentido, Moretti (2006) em seu artigo sobre a protecdo da integridade
corporal enfatiza:

O direito deve proteger bens juridicos, bens estes entendidos como
essenciais ao individuo e a sociedade. De acordo com o grande penalista
alemdo Claus Roxin bens juridicos sdo pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, que se caracteriza numa serie de situagdes valiosas,
como por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacao, ou a

propriedade, que toda a gente conhece, e, na sua opinido ,0 Estado social
deve também proteger.

Assim, tem-se que o objeto da tutela penal, em crimes como leséo corporal, é
a integridade fisica ou fisiopsiquica do individuo. A inteligéncia, bem como as

demais atividades funcionais do cérebro comp&em o bem juridico que se atinge com
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a pratica das lesdes corporais, pois correspondem a atividade funcional de um dos

orgdos mais importantes do corpo humano, que € o cérebro.

3.3.2. Da (In)disponibilidade dos direitos fundamentais: uma andalise a luz da

hermenéutica juridica atual

Todo ser humano nasce com direitos e garantias fundamentais, sendo alguns
desses diretos criados pelos ordenamentos juridicos de cada Estado, outros criados
através de uma manifestacdo de vontade dos individuos, e outros sao apenas
reconhecidos no &mbito do legislativo.

Martins (2006), sobre os direitos fundamentais, conceitua:

Os Direitos Fundamentais, ou Liberdades Publicas ou Direitos Humanos é
definido como conjunto de direitos e garantias do ser humano
institucionalizacé@o, cuja finalidade principal é o respeito a sua dignidade,
com protecdo ao poder estatal e a garantia das condices minimas de vida
e desenvolvimento do ser humano, ou seja, visa garantir ao ser humano, o
respeito a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para o pleno
desenvolvimento de sua personalidade. Esta prote¢@o deve ser reconhecida
pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais de maneira
positiva.

Os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas que sdo fonte de
grande discussdo juridica, uma vez que para cada doutrinador ha determinada
guantidade de caracteristicas.

A autora supracitada elenca as principais carateristicas citadas pela maioria
dos juristas brasileiros. Vejamos:

a- Historicidade: os direitos sdo criados em um contexto histérico, e quando
colocados na Constituicdo se tornam Direitos Fundamentais;

b- Imprescritibilidade: os Direitos Fundamentais ndo prescrevem, ou seja,
nado se perdem com o decurso do tempo. Sao permanentes;

¢- Irrenunciabilidade: os Direitos Fundamentais ndo podem ser renunciados
de maneira alguma;

d- Inviolabilidade: os direitos de outrem ndo podem ser desrespeitados por
nenhuma autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de
responsabilizacao civil, penal ou administrativa;

e- Universalidade: os Direitos Fundamentais s&o dirigidos a todo ser
humano em geral sem restricbes, independente de sua raca, credo,
nacionalidade ou convicc¢éo politica;

f- Concorréncia: podem ser exercidos vérios Direitos Fundamentais ao
mesmo tempo;

g- Efetividade: o Poder Publico deve atuar para garantis a efetivacdo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, usando quando necessario meios
coercitivos;
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h- Interdependéncia: ndo pode se chocar com os Direitos Fundamentais, as
previsbes constitucionais e infraconstitucionais, devendo se relacionarem
para atingir seus objetivos;

i- Indisponibilidade: alguns direitos ndo podem ser disponiveis, mesmo
diante da aceitacdo do individuo em disp6-lo.

i- Complementaridade: os Direitos Fundamentais devem ser interpretados
de forma conjunta, com o objetivo de sua realizacao absoluta.

Desse modo, a criacao dos direitos fundamentais esta cercada pela evolugao
histérico-cultural presente em toda sociedade.

O presente trabalho centralizara a discussao na indisponibilidade dos direitos
e garantias fundamentais, uma vez que € o ponto de extrema relevancia para o
resultado final da pesquisa.

Dentre os direitos de extrema importancia para os individuos alguns sao
considerados, na 6tica juridica, como indisponiveis, ou seja, o individuo ndo pode
abrir mao, como o direito a vida e a integridade fisica.

Buscando uma conceituacao na pratica juridica brasileira, Campos (2016, p.
338) cita uma deciséo do STF:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio de seus
representantes, reputa como essencial a consecucdo da paz social,
segundo os anseios da comunidade, transmudando, por lei, sua natureza
primaria marcadamente pessoal. A partir de entdo dele ndo pode dispor seu
titular, em favor do bem comum maior a proteger, pois gravado de ordem

publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero “pela utilidade universal da
comunidade”.

N&o ha direito fundamental que se possa afirmar ser absoluto. Ainda que tais
direitos sejam bésicos, ndo se moldam como absolutos e podem ser relativizados.
Um exemplo desse acontecimento € quando esse direito entra em conflito com a lei,
ndo sendo possivel nessa situacao dizer, a priori, qual direito € mais importante,
uma vez que o caso concreto deve ser analisado a fim de que se chegue a uma
decisédo adequada.

Os direitos fundamentais sdo imprescritiveis — porém essa regra nao €
absoluta — sdo indisponiveis, ndo passiveis de rendncia, e mesmo que a doutrina
considere alguns direitos como privacidade e intimidade renunciaveis, estes
somente podem assim ser por determinado tempo, ainda se ndo se opuser contra a

dignidade humana.
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Desse modo, a existéncia de direitos fundamentais que guardem a
indisponibilidade € de extrema importancia para assegurar o Estado Democratico de

Direito, bem como a manutencao do equilibrio social.

3.3.3. O consentimento do ofendido como causa de exclusdo da ilicitude em razao

da pratica da Roleta-russa do sexo

O consentimento do ofendido compreende o ato da vitima concordar com as
lesbes ou perigo de lesdes ao bem juridico do qual é titular.

Para Machado (2008, p. 01), o consentimento do ofendido pode apresentar-
se, a depender do tipo penal, como causa de exclusdo da ilicitude ou como de
excluséo da tipicidade, conforme anuncia o autor:

a) causa de exclusdo da tipicidade: se o tipo penal exige o dissenso da
vitima enquanto um dos requisitos objetivos formais necessarios a
completude da figura incriminadora, € claro que o valido consentimento do
ofendido exclui a tipicidade. Exemplo: crimes de violacdo de domicilio —
artigo 150 do Cdédigo Penal (se alguém permite ou tolera que terceiro
ingresse em sua casa, ausente estard a tipicidade da conduta) e estupro —
artigo 213 do Cdédigo Penal (se a mulher consente na relacdo sexual,
inexiste tipicidade);

b) causa supra-legal de excluséo da ilicitude: o consentimento do ofendido,
fora essas hipéteses em que o dissenso da vitima constitui requisito da
figura tipica, pode excluir a ilicitude, se praticado em situagdo justificante.
Exemplo: aquele que realiza tatuagens no corpo de terceiros pratica
conduta tipica de lesdes corporais (art. 129 do CP), muito embora licita, se
verificado o consentimento do ofendido; aquele que inutiliza coisa de

terceiro, ainda que a pedido deste pratique conduta tipica de dano (art. 163
do CP), muito embora licita, se presente o consentimento da vitima.

Assim, analisando o tipo penal ao qual a conduta ofendeu, temos a aplicacéo
do consentimento do ofendido em uma de suas vertentes.

O estudo do consentimento é interessante ao Direito Penal, pois se trata da
andlise da teoria do crime com enfoque da atuacdo do ofendido, e parte do
pressuposto de que autor e vitima se interrelacionam, através de seu agir
comunicativo, para a pratica delitiva. Desse modo, a responsabilidade penal do
agente pode ser diminuida ou excluida, dependendo do comportamento do ofendido.

O nosso CPB em seu art. 23 estabeleceu algumas causas de exclusdo da
ilicitude, entretanto ndo deu ao consentimento do ofendido um tratamento legal

expresso. Vejamos:

Art. 23.N&o ha crime quando o agente pratica o fato:



36

I. Em estado de necessidade;

II. Em legitima defesa;

lll. Em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Nesse contexto, Bitencourt (2014, p.123) destaca que:

Como o legislador ndo pode prever todas as hipGteses em que as
transformag®es produzidas pela evolugéo ético-social de um povo passam a
autorizar ou permitir a realizacdo de determinadas condutas, [...] deve-se,
em principio, admitir a existéncia de causas supralegais de exclusdo da
antijuridicidade [...]17. Portanto é imprescindivel que se observe as
modificacdes que a sociedade constantemente sofre.

Desse modo, é entendimento cedico que o consentimento do ofendido € a

Unica causa supra legal de excluséo da ilicitude. Entretanto para que tal instituto seja

aplicado € necessario que obedeca a certos requisitos, conforme aduz Magalhaes

(2016, p. O1):

a) A concordancia do ofendido: o titular do bem juridico deve concordar com
a lesdo, sem vicio algum de vontade, fraude, artificio ou coacéo.

b) Consentimento explicito: o consentimento deve ser expresso de forma
tacita, explicita, admitindo-se até o consentimento implicito, desde que seja
possivel identifica-lo. Nao admite-se a figura do consentimento presumido,
como ocorre com as legislacdes penais portuguesa e mexicana.

¢) Capacidade para consentir: por ndo haver positivacdo do consentimento
do ofendido no texto legal, ndo h&4 uma idade definida quanto a capacidade
de ceder bens ou interesses préprios. Por conta disso, a doutrina optou por
considerar a idade penal, de 18 anos, pois, como afirma Nucci, “aquele que
tem capacidade para responder por seus atos na esfera criminal, sem
divida, pode dispor validamente de bens ou interesses seus”. 22 No
entanto, deve haver flexibilidade neste campo, tendo em vista que um
adolescente de 17 anos, por exemplo, com certeza tem capacidade para
discernir a respeito da perda de um bem.

d) Disponibilidade do bem: para que o titular do bem juridico em questao
possa cedé-lo, é obrigatério que este — o0 bem juridico — seja disponivel.
Significa dizer que aquele bem possui relevancia somente para o proprio
titular, ndo afetando em nada a sociedade como um todo. Observa-se,
também, se tal conduta contra aquele bem juridico ndo prejudica os
costumes e a ética social, analisando-se, claro, a época atual, visto que 0s
valores sociais tendem a se modificar e evoluir constantemente.

e) O consentimento deve ser dado antes ou durante a pratica: ndo admite-
se que o consentimento seja dado apds a realizacdo da conduta, pois ai ja
consumou-se o crime, sem que tenha havido o controle ou permissédo da
vitima. Portanto, o consentimento deve ser dado antes ou durante a pratica,
do contrério configurara acolhimento do perdao.

f) Revogacgdo do consentimento: ainda que o titular do bem tenha permitido
sua lesao, podera, em qualquer tempo, revogar o consentimento, desde que
a pratica ainda nao tenha chegado ao fim.

g) Conhecimento do agente: é necessario que o agente tenha conhecimento
da permissdo da vitima quanto a lesdo de seu bem, como acontece nas
demais excludentes de ilicitude.



37

Assim, a auséncia de previsdo legal do consentimento do ofendido nao
impede sua utilizacdo como uma causa supralegal de justificacdo. O argumento
utilizado majoritariamente por aqueles que defendem o instituto € o fato da
impossibilidade de se prever todas as situacfes concretas nas quais um crime
pode ser justificado, bem como as modificagdes e evolucdes culturais pelas quais,

frequentemente, nossa sociedade passa.
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4 A TEORIA DO CRIME E OS TIPOS PENAIS INDICADOS PELA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA COMO ADEQUADOS PARA TIPIFICAR A CONDUTA DA
ROLETA- RUSSA DO SEXO.

Antes de adentrarmos nos tipos penais que, em tese, poderiam ser
adequados para tipificar o crime da roleta russa do sexo, cumpre mencionar 0s
elementos intrinsecos a teoria do crime, uma vez que se mostra de grande

relevancia para o entendimento da tematica.

4.1 A teoria geral do crime

A teoria do crime possibilita 0 entendimento sobre os elementos necessarios
para que esteja caracterizado o crime, bem como sobre os pressupostos utilizados
para impor a sangao penal.

Cumpre, inicialmente, destacar a diferenca entre crime e contravencao penal,
gue apesar de serem ontologicamente idénticos, eles possuem algumas distincbes
consideraveis para fins de aplicacdo da san¢cdo penal, bem como para a adequacgao
tipica do fato violador das normas penais.

Segundo o0 Art. 1° da Lei de introducdo ao cédigo penal (DL3914/411),
considera-se crime a infracdo penal punida com reclusdo ou detencéo, seja de forma
isolada ou cumulativa com pena de multa. J& a contravencdo penal, é a infracdo
mais branda para a qual a lei comina, isoladamente, penas de prisdo simples ou
multa, ou ambas alternativa ou cumulativamente.

Aduzindo os ensinamentos de Bettiol, Greco (2015, pag. 221) preleciona:

Duas concepgdes opostas se embatem entre si com a finalidade de
conceituar o crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A
primeira atém-se ao crime sub espécie iuris, no sentido de considerar o
crime todo fato humano, proibido pela lei penal. A segunda, por sua vez,
supera este formalismo considerando o crime todo fato humano lesivo de

um interesse capaz de comprometer as condicbes de existéncia de
conservagao e de desenvolvimento da sociedade.

hY 7

Assim, atendo-nos a infracdo penal crime, é pertinente explicitarmos a
classificacé@o legal e doutrinaria relevante para o entendimento do presente trabalho,
visto que os crimes, quanto ao resultado naturalistico, podem ser material, formal e

de mera conduta; quanto ao resultado juridico, em que o crime pode ser de dano ou
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de perigo; e ainda existe outra classificacao interessante, para a qual o crime pode
ser considerado comum, crime proprio e crime de méo propria.

O Crime material é aquele que possui um resultado naturalistico, ou seja, uma
mudanc¢a no mundo fisico das coisas para a ocorréncia da infracdo penal, podendo
citar como exemplo o homicidio, conforme Sanches (2017, pag. 181). No crime
formal, o resultado naturalistico € possivel, mas dispensavel a sua ocorréncia para
que se consuma o crime, a exemplo da corrupgdo passiva, que se consuma com a
mera solicitacdo da vantagem indevida, configurando o recebimento da vantagem
mero exaurimento da conduta delituosa. Ja o crime de mera conduta, é aquele em
que ndo admite resultado naturalistico, a exemplo do crime de injaria, que € punido
pela pratica da mera conduta de ofensa a vitima, conforme descrito na norma penal.

Seguindo a classificacdo, o crime comum é aquele que pode ser praticado ou
sofrido por qualquer individuo, pois ndo exige uma qualidade especifica do sujeito
ativo ou passivo, diferentemente do crime proprio, que exige uma caracteristica
especifica, como por exemplo, os crimes praticados por funcionarios publicos. Ja o
crime de mao propria, € aquele que s6 pode ser cometido por determinado individuo,
a exemplo do falso testemunho, que ndo admite, sequer, a co-autoria.

Por fim, o crime de dano é aquele em que ha uma efetiva lesdo ao bem
juridico tutelado, e quando ndo ha a efetiva lesdo, ainda pode ser configurada a
tentativa dependendo do tipo penal. Diferente do crime de perigo, em que é
dispensada a efetiva lesédo, configurando-se meramente pela colocacdo do bem
juridico em risco.

Feita essa analise inicial, cumpre também analisarmos 0s sujeitos, objetos e
substratos da infracdo penal, conforme preleciona Sanches (2017, pag 176), que
serdo de extrema importancia para a adequacao tipica da roleta russa do sexo nos
tipos penais.

Os sujeitos do crime sao divididos em ativo e passivo, sendo 0S sujeitos
ativos aqueles individuos que praticam a infracdo penal, podendo ser pessoa fisica
capaz e maior de 18 anos, uma vez que menores de idade cometem ato infracional,
respondendo com medidas socioeducativas. Pessoa juridica também pode ser
considerada sujeito ativo de certos crimes previstos no ordenamento juridico patrio,
a exemplo dos crimes cometidos contra a ordem econ6mica e financeira. J& o sujeito

passivo, 0 que se diferencia de vitima, uma vez que estas ndo contemplam todos
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aqueles que sofrem com o acontecido e 0 sujeito passivo € aquele que sofre
diretamente a infragéo penal.

Quanto ao objeto do crime, cabe destacar que existe o objeto material e
juridico, sendo que o primeiro refere-se a pessoa ou a coisa sobre a qual recai a
conduta criminosa. Ja4 o segundo é o bem tutelado pela norma penal, conforme
enfatiza Sanches (2017, pag. 179) parafraseando Fernando Almeida Pedroso:

Bem representa tudo aquilo que satisfaca uma necessidade humana ou do
agrupamento, despertando um interesse individual ou coletivo a ele
enderecado. Quando esse bem interessa igualmente ao mundo do Direito,
gue regulamenta e disciplina por meio de suas prescri¢cdes legais recebe a
denominacdo bem juridico. Se esta disciplina legal é porém feita a titulo de
protecdo, preservacdo e garantia do bem e é procedida dentro do

ordenamento juridico pelo direito penal, surge a figura do bem juridico
penalmente tutelado.

No que se refere aos substratos da infracdo penal, vigora o conceito analitico de
crime, que conforme Sanches (2017, pag. 195) crime € um fato tipico, ilicito e culpavel.
Nesse diapasdao, Freire (2015, pag. 20) ensina:
Nao € correta a afirmacao de alguns doutrinadores de que o finalismo apenas se
afina com a corrente bipartida, que considera a culpabilidade como mero
pressuposto de aplicagdo da pena. Welzel, considerado pai do finalismo, seus
discipulos, bem assim os autores que introduziram a doutrina no Brasil, Jodo
Mestieri, Heleno Fragoso e Assis Toledo, entre outros, nunca disseram que o

crime formava-se apenas pelo fato tipico e ilicito, considerando sempre a
culpabilidade como um dos seus elementos ou requisitos.

Desse modo, estando presentes o fato tipico, a ilicitude e a culpabilidade, surge o
direito de punir do Estado, determinando a aplicacdo do preceito secundario — a pena.

Destarte, passemos a analisarmos 0s elementos constitutivos do crime.

4.1.1. Fato tipico

De acordo com a dinamicidade social, alguns fatos humanos que sé&o
indesejados pelo meio social cairam na mira do direito penal, haja vista o grau de
relevancia da protecdo de determinados bens juridicos. Havendo, portanto, um fato
humano, indesejavel, consistente huma conduta que causa lesdo ao bem juridico
tutelado, passa de simples fato para um fato tipicamente penal, estabelecendo a
existéncia do fato tipico.

Ao conceituar o fato tipico, Sanches (2017, p. 197) enfatiza:
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O fato tipico pode ser conceituado como agdo ou omissdo humana,
antissocial que, norteada pelo principio da intervengdo minima, consiste
numa conduta produtora de um resultado que se subsume ao modelo de
conduta proibida pelo direito penal, seja crime ou contravencdo penal.
Podendo, assim, extrair seus elementos: conduta, nexo causal, resultado e
tipicidade.

Nesse sentido, resta configurado o fato tipico quando ocorre uma conduta
comissiva ou omissiva, consciente e voluntaria, dirigida a uma determinada
finalidade, ocorrendo uma modificagdo no mundo exterior adequando-se, assim, a

determinado tipo descrito na norma penal.

4.1.2 llicitude

Também denominada antijuridicidade, a ilicitude compreende um dos
elementos formadores do conceito analitico de crime, devendo ser analisada depois
que h& a adequacédo do fato humano ao tipo penal incriminador.

Segundo Capez (2014, p. 288), a ilicitude pode ser conceituada como:

A contradi¢cdo entre a conduta e o ordenamento juridico, pela qual a agao
ou omisséo tipica tornam-se ilicitas. Em primeiro lugar, dentro da primeira
fase de raciocinio, o interprete verifica se o fato é tipico ou nédo. Na

hip6tese de atipicidade encerra-se logo, qualquer indagacdo acerca da
ilicitude. Se além de tipico, for ilicito, havera crime.

Cumpre ressaltar, a relacdo entre o fato tipico e o ilicito, uma vez que
segundo a teoria majoritaria, a teoria da indiciariedade, idealizada por Mayer em
1915, quando constatado que o fato € tipico isso gera uma presuncdao, mesmo que

relativa, que o fato também ¢ ilicito.

4.1.3. Culpabilidade

O terceiro elemento caracterizador do crime é a culpabilidade, que é o juizo
de reprovacéo que recai sobre a conduta que ja foi analisada como tipica e ilicita. E,
portanto, um juizo relativo & necessidade de aplicacdo da san¢éo penal.

Conforme Capez (2014, p. 318), a culpabilidade pode ser definida da seguinte
forma:

Quando se diz que “fulano” foi o grande culpado pelo fracasso de sua
equipe e de sua empresa, esta atribuindo-se-lhe um conceito negativo de
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reprovagdo. A culpabilidade é exatamente isso, ou seja, a possibilidade de
se considerar alguém culpado pela pratica de uma infragcao penal. Por essa
razdo, costuma ser definida como juizo de censurabilidade e reprovacao
exercido sobre alguém que praticou um fato tipico e ilicito. Nao se trata de
elemento do crime, mas pressuposto para imposicdo de pena, porque,
sendo um juizo de valor sobre o autor de uma infragdo penal, ndo se
conceba possa, ao mesmo tempo, estar dentro do crime, como seu
elemento, e fora, como juizo externo de valor do agente.

Desse modo, na culpabilidade sera analisada a imputabilidade do agente, a
potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, para que
esteja configurado existéncia desse ultimo elemento formador do crime.

Analisada a teoria do delito e a aplicacdo da sancédo penal passemos as
tipificacdes penais que sdo indicadas para a punicao na roleta russa do sexo.

Antes, porém, cumpre mencionar que em todas as tipificacdes a seguir, serdo
analisadas em torno da conduta genérica de transmissao do virus HIV por pessoa
gue sabia ser soropositivo. Isso porque nao se pode punir o agente que desconhece
tal fato, por auséncia do dolo em virtude da nao “consciéncia” do agente em incorrer

nos termos do tipo legal.

4.2 Tipos penais que, em tese, admitem a subsuncéo da conduta da roleta-

russa do sexo

4.2.1. Homicidio na modalidade tentada

Visando tutelar um dos bens juridicos mais importantes, a parte especial do
nosso cédigo inaugurou as tipificagcdes penais elencando os crimes que atentam
contra a vida. E notdrio que essa colocacio, pelo legislador, ndo visou estabelecer
uma hierarquia entre as normas incriminadoras ou estabelecer um grau de
gravidade, mas apenas destacar a importancia da matéria.

Como intréito dos crimes contra a vida, o artigo 121 do codigo penal preceitua
que: “Art. 121. Matar alguém: Pena- recluséo de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”.

Na busca pelo conceito de homicidio, Sanches (2017, p. 49) apud Nélson
Hungria ensina que:

O homicidio € o tipo central de crimes contra a vida e € o ponto culminante
na orografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o padrdo da

delinquéncia violenta ou sanguindria, que representa como que uma
reversdo atavica as eras primevas, em que a Iluta pela vida,
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presumivelmente, se operava com 0 uso normal dos meios brutais e
animalescos. E a mais chocante violacdo do senso moral médio da
humanidade civilizada.

Desse modo, o homicidio em uma conceituacdo mais adaptada ao senso
comum, € a morte de um homem por outro homem. E a cessacéo da vida de outrem.
E a injusta morte de uma pessoa.

O homicidio atinge a sua consumacdo com a morte da vitima. Entretanto, ha

bY

casos em que, por fato alheio a vontade do agente, torna-se impossivel a
concretizacdo do crime, estando configurada a tentativa.

A lei 7.209 de 1984 estabeleceu no nosso codigo penal a modalidade tentada
para os crimes interrompidos por circunstancias alheias a vontade do autor,
preceituando que: “Art. 14 - Diz-se o crime: (...) Il - tentado, quando, iniciada a
execucdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”.

Segundo Sanches (2017, p. 54), apud Luiz Flavio Gomes, leciona:

A doutrina finalista sublima que por for¢ca do principio da congruéncia, a
tentativa exige uma parte objetiva (tipo objetivo) e outra subjetiva (tipo
subjetivo). A parte objetiva esgota-se na realizacdo de uma conduta dirigida
a consumacgdo do crime, conforme o plano concreto do autor. A parte
subjetiva reside no dolo do agente. Para saber se h4d ou ndo tentativa
precisamos descobrir o dolo do agente (plano do autor), assim como a
forma de execucdo escolhida para concretizar seu plano de acdo (meio de
execucdo). Nao h& duvida que o dolo eventual admita tentativa (justamente
porque se trata de crime doloso). A ndo consumacéo do crime deriva do
caso ou de circunstancias exteriores ao agente (isto é por razoes alheias a
vontade do agente).

Desse modo, no crime de homicidio, se alguma situacao alheia a vontade do
agente impedi-lo de concretizar o crime, e estiverem presentes todos os elementos
configuradores da teoria do delito, estara configurada a tentativa de homicidio.

Capez (2014, p. 45) defende que esse € o artigo em que deve ser
enquadrada a transmissao dolosa do virus HIV, visto que “a transmissao dolosa de
uma doenca incuravel e fatal como a AIDS poderda, se presente o animus necandi,
caracterizar o delito de homicidio, que se consumara com a morte da vitima”.

Da mesma forma entende Greco (2015, p. 62), para quem:

Mais do que uma enfermidade incuravel, a AIDS é considerada uma doenca
mortal, cuja cura ainda ndo foi anunciada expressamente. Os chamados
‘coquetéis de medicamentos’ permitem que o portador leve uma vida ‘quase’
normal, com algumas restricbes. Contudo, as doencas oportunistas

aparecem, levando a vitima ao 6bito. Dessa forma, mais do que uma
enfermidade incuravel, a transmissao dolosa do virus HIV pode se amoldar,
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segundo nosso ponto de vista, a modalidade tipica prevista no art. 121 do
Cédigo Penal, consumado ou tentado.

Seguindo a linha de pensamentos dos aludidos doutrinadores, o Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul no ano de 1999, proferiu a seguinte decisao:

ESTUPRO. REU PORTADOR DO VIRUS HIV. PROBABILIDADE DE
TRANSMISSAO DE DOENCA INCURAVEL E QUE ACARRETA A
MORTE. TENTATIVA DE HOMICIDIO. DOLO EVENTUAL.
POSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA SUFICIENTEMENTE
PROVADOS. DECISAO DOS SRS. JURADOS QUE NAO SE MOSTRA
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
MANUTENCAO. SOBERANIA DOS VEREDITOS DO TRIBUNAL
POPULAR. APELO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70000012872,
Cémara de Férias Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco
Antbnio Barbosa Leal, Julgado em 09/11/1999).

Desse modo, as decisfes dos tribunais alicercadas pelos entendimentos dos
doutrinadores, analisavam o caso concreto levando em consideracdo a gravidade da
doenca, ante a auséncia de tratamento, bem como o entendimento de que possuir o
virus do HIV era um atestado de morte.

Entretanto, o STF no julgamento do Habeas corpus n°® 98712, de relatoria do
ministro Marcos Aurélio, julgado em Abril de 2009, decidiu que esta conduta ndo se
adequa ao tipo penal homicidio na modalidade tentada, cujo acordao ficou assim

ementado:

DESPACHO HABEAS CORPUS — INFORMACOES. 1. Ao paciente é
imputada a pratica de tentativa de homicidio, porque, sabendo-se portador
do virus HIV, teria mantido, em épocas distintas, relacionamento amoroso
e sexual com trés mulheres, de quem, deliberadamente, ocultara a
doenca. A Juiza de Direito da Comarca de Cosmopolis, Estado de Sao
Paulo, recebeu a denuncia em 18 de dezembro de 2008 e, acolhendo as
razbes da representagdo do Ministério Publico como fundamento, decretou
a prisdo preventiva do acusado. A defesa impetrou habeas corpus
perante o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, visando a
revogacdo do decreto de prisdo preventiva e a desclassificacdo do delito
para o tipo previsto no artigo 131 do Cédigo Penal. Sustentou que a
conduta do paciente, de transmitir a outrem moléstia grave da qual estava
contaminado, ndo encontrava adequagdo no disposto no
artigo 121 do Caodigo Penal. A ordem foi indeferida. Houve interposicao de
recurso ordinario para o Superior Tribunal de Justica — o de n° 131.480. O
Ministro Og Fernandes ndo concedeu a liminar, assentando confundir-se o
pleito alusivo a desclassificagdo do delito com o mérito da impetracao
(folha 13). Este habeas volta-se contra esse ato. O impetrante reitera a
tese da impropriedade do enquadramento legal da conduta praticada pelo
paciente, afirmando que os fatos se amoldam ao artigo 131 do Cdédigo
Penal — praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que
estd contaminado, ato capaz de produzir o contadgio. Pede a
desclassificacdo do delito. Acrescenta ser insubsistente o decreto de
prisdo preventiva, por ndo estar demonstrada a presenca dos requisitos do
artigo 312 do Caodigo de Processo Penal. Busca a concessao de liminar
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para determinar-se a expedi¢éo de alvara de soltura em favor do paciente.
No mérito, pleiteia a confirmagéo da providéncia e a desclassificacdo do
delito imputado para o do artigo 131 do Cddigo Penal. 2. O processo ndo
esta instruido com cépia da representacdo do Ministério Publico estadual,
gue serviu de fundamento a decretacdo da prisdo preventiva. A auséncia
da peca impede a apreciacdo da legalidade do citado ato. Também nao
consta documento habil a comprovacdo do efetivo cumprimento do
mandado de prisdo, de cdpia do inteiro teor do acdrdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no Habeas Corpus n°
990.09.065688-3, referido a folha 82, e a noticia do atual estagio da Agéo
Penal n° 972/2008, em curso na Vara Judicial Unica da Comarca de
Cosmopolis, Estado de S&o Paulo. A mingua de elementos, ndo ha como
examinar o pedido de concessdo de medida acauteladora. 3. Oficiem ao
Superior Tribunal de Justica, ao Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo e ao Juizo da Comarca de Cosmopolis/SP, para prestarem
informagbes a respeito dos fatos noticiados na impetracdo e
providenciarem a remessa das pe¢as mencionadas, necessarias ao
exame do pedido nela formulado. 4. Ao impetrante, para, querendo,
antecipar-se quanto as providéncias. 5. Publiguem. Brasilia, 16 de abril
de 2009.

Desse modo, é extraido do posicionamento dos doutrinadores acima citados,
qgue o virus HIV ndo é meio idéneo a persecucao da morte de alguém, visto que
pessoas soropositivas vivem vinte, trinta anos com a doencga. Por isso, por mais que
0 agente tenha a intencdo de matar, o lapso temporal é tdo grande e imprevisivel,
gue descaracteriza o crime.

Ademais, cumpre mencionar que levando em consideracdo 0s avancos
médicos com a utilizagcdo da terapia antirretroviral ou o uso dos coquetéis ja
desqualificaria a tipificacdo da pratica da transmissdo do virus do HIV de forma
intencional como tentativa de homicidio, uma vez que esses tratamentos retardam a

manifestacédo do virus no organismo.

4.2.2. Perigo de contagio de moléstia grave

Antes de explicitarmos o tipo penal aqui tratado, devemos iniciar conceituando
0 gque seria moléstia grave, uma vez que o codigo penal néo traz essa definicao.

Segundo Romano (2015, p. 01), entende-se por moléstia aquela que é
“grave, aguda ou crbnica, mas ndo necessariamente incuravel, de forma a provocar
uma séria perturbacdo da saude e ser contagiosa.” Destarte, € aquela doenga que,
analisada por estudiosos da area medica, as intitulam como pertencentes a um grau

de periculosidade elevado para os individuos.
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Levando em consideracdo essa conceituagdo, 0 nosso coédigo penal
estabeleceu tipos penais que colocam em risco a periclitacdo da vida e a saude.
Nesse contexto, foi inserido o delito de perigo de contagio de moléstia grave,
conforme dispde assim o Art. 131 do Cddigo Penal: “Art. 131. Praticar, com o fim de
transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o
contagio: Pena- recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”.

Assim, para doutrinadores como Nucci (2013, pag. 134), o delito é tido como
formal, ndo se exigindo, necessariamente, que 0 agente consiga o efetivo contagio.
Entretanto, para Heleno Fragoso (2015, pag. 120), a partir do momento que ha a
contaminacgao, havera apenas o crime de lesdo corporal, uma vez que é aplicada a
teoria do concurso aparente de normas, em que o crime de dano fica excluido.

Ja foi entendimento do judiciario que a pessoa com virus do HIV que se
relacionava com outra pessoa a fim de transmitir a doenga, estaria cometendo o
delito em tesilha, conforme recorte do voto de Ayres Britto, Ministro do STF, no HC
98.712-SP, datado de 28/04/2009, conforme se vé a sequir:

Resta a questdo alusiva a submissdo do paciente ao Tribunal do Jdri.
Observem a interpretacdo sistemdtica. Descabe cogitar de tentativa de
homicidio na espécie, porquanto ha tipo especifico considerada a imputagao
— perigo de contagio de moléstia grave. Verifica-se que ja, até mesmo,
presente o homicidio, a identidade quanto ao tipo subjetivo, sendo que o do
artigo 131 é o dolo de dano, enquanto, no primeiro, tem-se a vontade
consciente de matar ou assuncdo de risco de provocar a morte. Descabe
potencializar este Ultimo a ponto de afastar, consideradas certas doencgas, o
que dispbe o artigo 131: ‘praticar, com o fim de transmitir a outrem, moléstia
grave de que esta contaminado, ato capaz de produzir o contagio’. Admita-
se, como o fez o préprio acusado, a existéncia da moléstia grave e o fato de
havé-la omitido. Esses elementos consubstanciam néo o tipo do artigo 121
do Cdédigo Penal, presente até mesmo dolo eventual, mas o especifico do

artigo 131. Frise-se, por oportuno, que as vitimas mantiveram relagdo com o
paciente, que se mostrou até certo ponto estavel.

Desse modo, apesar do crime de transmissdo do HIV, ser enquadrado no
artigo 121 do CP, anteriormente, o HC 98.712-SP modificou este entendimento, bem
como se considera que seria a aplicacdo de uma pena muito branda para uma

conduta considerada grave para os individuos e sociedade.

4.2.3. Lesao corporal gravissima

s

O delito de lesédo corporal € inserido como um crime que assegura a

incolumidade pessoal do individuo, protegendo a sua saude interna e externa.
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Segundo Bitencourt (2015, p.186), lesdo corporal pode ser assim

conceituada:

Lesao corporal consiste em todo e qualquer dano produzido por alguém,
sem animus necandi, a integridade fisica ou a saude de outrem. Ela
abrange qualquer ofensa a normalidade funcional do organismo humano
tanto do ponto de vista anatdmico quanto do fisiolégico ou psiquico. Na
verdade é impossivel uma perturbagcdo mental sem um dano a salde, ou
um dano a salde sem uma ofensa corporea. O objeto da protecéo legal é
a integridade fisica e a saude do ser humano.

Cumpre mencionar, que o crime de lesdes corporais € previsto no CP em
diversas formas, seja ela dolosa ou culposa, leve, grave e gravissima. Entretanto,
iremos nos ater apenas a lesdo corporal gravissima, que segundo o art. 129, 82°, II
prescreve: “Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem 82° Se
resultar (...) II- enfermidade incuravel”.

A primeira decisdo a fazer a adequacéo tipica da pratica da roleta russa do
sexo ao crime de lesdo corporal gravissima adveio do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul em 2009, antes mesmo do HC 98.712-SP, em acoérddo cuja ementa

ficou assim:

APELACAO LESAO CORPORAL DE NATUREZA
GRAVISSIMA TRANSMISSAO DE VIRUS HIV PROVA INCONTROVERSA
DE QUE O REU SABIA SER PORTADOR DA DOENCA DOLO
EVIDENCIADO MANUTENGAO DA CONDENAGAO PERDAO JUDICIAL
INAPLICABILIDADE AOS CRIMES DOLOSOS CONCESSAO DE SURSIS
ESPECIAL. 1. Contendo os autos prova incontroversa de que o apelante
sabia ser portador do virus HIV desde data anterior aos fatos narrados na
denuncia, impositiva a manutencdo de sua condenacgdo por transmitir a
companheira a enfermidade incuravel. 2. O perdéo judicial é causa extintiva
da punibilidade aplicavel a casos especiais quando o resultado atinge de tal
modo o agente que indtil a pena. Tal instituto é aplicavel apenas aos crimes
culposos e ndo aos dolosos ou aqueles agravados pelo resultado. 3.
Comportando o caso concreto a concessdo de sursis especial, nos termos
do artigo 78, §2°, do Cdédigo Penal, suspende-se a pena, o instituto é mais
benéfico ao réu. PARCIAL PROVIMENTO (Apelagdo Crime N°
70028856680, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Elba Aparecida Nicolli Bastos, Julgado em 30/04/2009).

Vale também relatar que nesse caso julgado, havia praticas de relacbes
sexuais consentidas, bem como havia o conhecimento de que o parceiro era
soropositivo, mas mesmo assim o Tribunal Julgou pelo cometimento de uma infracao
penal, conforme trecho do relatdrio do acérdao supratranscrito:

Em todo periodo em que conviveu com o réu ele nunca apresentou

qgualquer sintoma da doenca. Logo que descobriu ser portadora do virus
separou-se do réu. Apos uma fase de depressao e de abandono por parte
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de sua familia, acabou aceitando os convites do réu para que retornassem a
viver juntos. Atualmente mora com réu na cidade de Caxias do Sul. O réu
gue Ihe prové o sustento.

Seguindo esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica, em maio de
2012 (habeas corpus 160.982/DF), julgou que a pratica da roleta russa do sexo deve
ser enquadrada nesse artigo do Cadigo Penal, por entender que a AIDS, ndo € mais
considerada uma pena de morte, visto 0 avanco da medicina no seu tratamento, mas
por se tratar de uma moléstia grave e incuravel, que merece uma repreensao penal

mais severa do que quem transmite uma moléstia, apenas, grave:

HABEAS CORPUS. ART. 129, § 2.°, INCISO Il, DO CODIGO PENAL.
PACIENTE QUE TRANSMITIU ENFERMIDADE INCURAVEL A OFENDIDA
(SINDROME DA IMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA). VITIMA CUJA
MOLESTIA PERMANECE ASSINTOMATICA. DESINFLUENCIA PARA A
CARACTERIZA(;AO DA CONDUTA. PEDIDO DE DESCLASSIFICA(;AO
PARA UM DOS CRIMES PREVISTOS NO CAPITULO Ill, TITULO |, PARTE
ESPECIAL, DO CODIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. SURSIS
HUMANITARIO. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DAS INSTANCIAS
ANTECEDENTES NO PONTO, E DE DEMONSTRACAO SOBRE O
ESTADO DE SAUDE DO PACIENTE. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, DENEGADO.

1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 98.712/RJ, Rel. Min.
MARCO AURELIO (1.2 Turma, DJe de 17/12/2010), firmou a compreens&o
de que a conduta de praticar ato sexual com a finalidade de transmitir AIDS
ndo configura crime doloso contra a vida. Assim ndo ha constrangimento
ilegal a ser reparado de oficio, em razdo de ndo ter sido o caso julgado pelo
Tribunal do Jdri.

2. O ato de propagar sindrome da imunodeficiéncia adquirida n&o é tratado
no Capitulo Ill, Titulo |, da Parte Especial, do Cdodigo Penal (art. 130 e
seguintes), onde ndo ha menc¢éo a enfermidades sem cura. Inclusive, nos
debates havidos no julgamento do HC 98.712/RJ, o eminente Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI, ao excluir a possibilidade de a Suprema Corte,
naquele caso, conferir ao delito a classificagdo de "Perigo de contagio de
moléstia grave" (art. 131, do Codigo Penal), esclareceu que, "no atual
estagio da ciéncia, a enfermidade é incuravel, quer dizer, ela ndo é soé
grave, nos termos do art. 131".

3. Na hipotese de transmissdo dolosa de doencga incuravel, a conduta
deverd serd apenada com mais rigor do que o ato de contaminar outra
pessoa com moléstia grave, conforme previsdo clara do art. 129, § 2.° inciso
II, do Cédigo Penal.

4. A alegacdo de que a Vitima ndo manifestou sintomas nédo serve para
afastar a configuracéo do delito previsto no art. 129, § 2, inciso Il, do Cédigo
Penal. E de notéria 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.

5. N&@o pode ser conhecido o pedido de sursis humanitario se ndo ha, nos
autos, noticias de que tal pretensdo foi avaliada pelas instancias
antecedentes, nem qualquer informacdo acerca do estado de saulde do
Paciente.

6. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extensao, denegado.
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Sendo assim, segundo entendimentos jurisprudenciais majoritarios seguem-
se as decisfes do STJ e qualifica, a transmissao dolosa, direta ou eventual, do virus

do HIV como crime de leséo corporal de natureza gravissima.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou mostrar de forma contundente a punicdo penal
mais adequada para tipificar a pratica da roleta russa do sexo, uma infracéo que fere
0s principios penais e constitucionais, devendo, assim, ser punida com rigor para
que seu crescimento seja barrado e ndo dissemine o virus do HIV.

Para isso, buscou-se inicialmente elencar alguns dos principios
constitucionais e penais que serviram como basilares para o resultado final da
pesquisa, uma vez que 0s principios representam uma importante fonte do direito.

Em seguida, foram analisadas as mudancas conceituais da roleta russa, até a
sua nuance atual, que utiliza o sexo e o virus do HIV como substitutos dos projeteis
bélicos, bem como um estudo acerca do clube do carimbo, que sdo os difusores da
pratica da roleta russa do sexo no Brasil.

Continuamente, foi explicitada a indisponibilidade de bens juridicos frente as
liberdades individuais, com enfoque no consentimento do ofendido, uma vez que 0s
participantes tem plena nocao de todos os riscos ali presentes.

Nesse contexto foi possivel obter como fruto desse trabalho, que no caso da
roleta-russa do sexo, estamos diante do bem juridico vida, que é considerado pela
doutrina majoritaria como bem juridico indisponivel.

Desse modo, restou claro que o consentimento do ofendido jamais tera o
efeito de excluir a ilicitude da conduta praticada pelo portador do virus — o
carimbador —, pois como € sabido, para que o consentimento do ofendido possa
configurar causa de exclusdo de ilicitude faz-se necessario o preenchimento de
certos requisitos, sendo um deles a disponibilidade do bem juridico penalmente
tutelado.

Sendo assim, por mais que haja o consentimento de quem participa de tais
festas, estamos diante de um bem juridico indisponivel, pois ndo se pode dispor da
vida e fazer o estado arcar com os custos do tratamento, uma vez que chegara um
momento que o estado n&o tera mais como custear.

Ademais, podera causar a disseminagdo em massa do virus, dessa forma,
nao ha que se falar em consentimento do ofendido como causa de exclusdo da
ilicitude, quando estamos diante da roleta-russa do sexo.

Por fim, foram analisadas as possiveis tipificacdes penais mais adequadas

para a pratica da roleta russa do sexo, homicidio na modalidade tentada, leséao
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corporal gravissima e perigo de contagio de moléstia grave, colocando em linha de
frente os pensamentos de estudiosos na area e decisdes jurisprudenciais acerca do
tema.

Pelo exposto, percebe-se que a punicdo mais adequada para tipificar a
pratica dos carimbadores € a de homicidio na modalidade tentada, uma vez que o
objetivo de quem transite o virus do HIV, nas festas tituladas roleta russa do sexo, é
contaminar o outro levando em consideracdo o fato de a doenca ser incuravel e
diminuir o prolongamento da vida.

Ademais, cumpre mencionar que apesar do que é alegado pelas outras
correntes doutrinarias para desqualificar para tentativa de homicidio, sob o ponto de
vista dos avancos na medicina, uma vez que se entende que ter o virus do HIV nao
€ uma sentenca de morte, temos que levar em consideracdo que o HIV é uma
doenca, atualmente, incuravel, em que o agente fica suscetivel a varios tipos de
doencas oportunistas, deixando o organismo mais fragil, podendo causar a sua
morte mesmo com o uso dos coquetéis.

Assim, ndo houve interesse nessa pesquisa em esgotar a tematica, tendo em
vista, seu vasto alargamento dentro da seara do direito, mas, contribuir na producéo
do estudo, haja vista, ainda perdurar por muito tempo 0s questionamentos acerca da
tipificacdo mais adequada para a subsuncdo da conduta do carimbador no evento
conhecido como roleta russa do sexo, 0 que pode ainda ser explorado em outros

trabalhos, inclusive, de p6s-graduacao.
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