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RESUMO

A SIDA, mais conhecida pela sigla AIDS, destréi as defesas do organis-
mo humano, tornando-o vulnerdvel as doengas oportunistas. Muitas con-
quistas médicas foram alcangadas, mas uma sindrome para a qual a me-
dicina ndo encontraré solugio é aquela que decorre do medo do contdgio,
que gera a discriminagao, o isolamento, a ocultagéo, a hipocrisia social, etc.
Tais conflitos chegam aos Tribunais, pois os direitos afetados dizem respei-
to & vida e ao tratamento médico, direito a integridade fisica, direto a
liberdade, direito a integridade moral, direito & procriagfo, ao pétrio po-
der e & guarda dos filhos, direito & associagdo, etc. H4 uma gama conside-
ravel de crimes definidos no Cédigo Penal e, desse modo, o artigo preocu-
pa-se com delitos perpetrados por ndo portadores do virus, como a omis-
sdo de socorro descrito no artigo 135, além da discriminacio que afeta os
direitos dos individuos.

ABSTRACT

AIDS destroys the human organism defenses making it vulnerable to
opportunistic diseases. Many medical conquests have been achieved , but a
syndrome for which medicine will not find any solution is the one that
cotnes from the fear of contagion, which generates discrimination, isolation,
covering, and social hypocrisy. Such conflicts get to the Court as the rights
involved are related to life and medical treatment, to physical integrity,
freedom, moral integrity, procreation, fatherhood power and child care, right
to associate, and many others. There is a wide range of crimes defined in the
penal code. The present article deals with offenses made by non-carriers of
the HIV virus,-as the omission of help described in article 135, besides the
discrimination that affects individual rights.
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Introducdo

Na década de 80, surgiu a sindrome da imunodeficiéncia adquirida
(SIDA/AIDS). Paralelamente 2 ja denominada “doencga do século”, surgi-
ram condutas que ameacgam e violam direitos de cidadéos, doentes ou
sadios. Assim, a alteracdo do comportamento social com o surgimento da
AIDS teve conseqiiéncia no Direito Privado, no Direito Social, no Direito
Ptblico, bem como deu ensejo a diversas abordagens no campo da respon-
sabilidade civil e criminal. Com a evolugdo da doenga, o Poder Judicidrio
passou a enfrentar problemas dos mais heterogéneos, em decorréncia da
propria modificagdo do cendrio social, Na atual legislagéo brasileira, pou-
cos artigos do Cédigo Civil, do Cédigo Penal e da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, aplicam-se a AIDS, sendo imprescindivel langar-se mao dos
direitos definidos na Constitui¢do Federal, bem como utilizar-se da analo-
gia, dos costumes e dos principios gerais do direito para equacionar os
conflitos.

A influéncia da AIDS no comportamento humano

Desde sua descoberta nos Estados Unidos da América, por volta de
1981, a doenga encontrou diversas fases em relagio ao comportamento
humano, passando do absoluto preconceito a relativa aceitagdo pela socie-
dade, com reflexos no comportamento humano. De fato, os primeiros ca-
sos foram diagnosticados em homossexuais masculinos, traduzindo uma
relagdio entre o comportamento promiscuo e sua opgao sexual com a doen-
¢a, como se somente o fato de ser homossexual impusesse, por si s6, a
contracio da AIDS. Mais tarde, verificou-se que a doenca estava presente
em relagdo a outros grupos de risco,sobretudo os usudrios de drogas inje-
tdveis e os hemofilicos, estes sujeitos a continuas transfusdes sangiiineas.

Como sabido, a doenca é causada por um virus — o HIV - que se encar-
rega de destruir as defesas do organismo humano, permitindo que outras
doengas oportunistas se instalem no corpo hurnano, causando-prejuizos a
saide que nfo ocorreriam em outias pessoas cujas defesas estivessem
operando em condigGes normais, Desse modo, o portador da AIDS néo
morre por conseqiiéncia direta da doenca, mas sim pela acédo do mal opor-
tunista, como a tuberculose, a pneumonia e a hepatite, a titulo exemplifi-
cativo, Até os dias de hoje, nfo obstante os macigos investimentos em
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pesquisas médicas, ndo chegamos a cura da doenca, muito embora niio se
possa negar 0s intimeros progressos obtidos. Sabe-se ainda que a AIDS ndo
¢ uma doenca contagiosa, mas transtnissivel.

O fato € que a AIDS continua avangando e atingindo pessoas que nio
estavam listadas em grupos de risco, ainda que as autoridades sanitdrias,
de um modo geral, venham insistindo em campanhas educativas sobre a
prevencdo da doenga. O uso de preservativos, sobretudo entre os jovens,’
prostitutas e homossexuais masculinos vem sendo estimulado, a despeito
de alguns setores da sociedade entenderem que essas campanhas acabam
por induzir ao sexo antes do casamento, Também foram tentadas campa-
nhas entre os usudrios de drogas injetdveis, que compartilham da mesma
seringa e agulha para uso do entorpecente.

A prevengdo ¢ legitima e necessaria. Trata-se de obrigagio das autori-
dades sanitdrias (cf. art, 196 da Constituicio Federal), Todavia, o medo do
contdgio tem levado a sociedade, de forma geral, a adotar comportamen-
tos discriminatérios, marginalizando os portadores do HIV e privando-os
de direitos, ndio s6 como ser inserido na sociedade e detentor deles, mas,
sobretudo, como ser humano. O mundo enfrentou outras epidemias e,
certamente, houve marginalizacfio e preconceitos. A histéria fala da “peste
negra’, na Idade Média, e da “gripe espanhola”, mais recentemente. Toda-
via, a AIDS € a primeira epidemia que assola 0 mundo na época moderna
dos direitos fundamentais. Hoje, ndo hd espaco para o isolamento, para
discriminagdo, para uma visdo maniquefsta a separar os portadores dos
ndo-portadores do virus,

A Medicina vem lutando para encontrar a cura definitiva do mal. Pro-
gressos vém sendo encontrados, ainda que pequenos em face da enorme
necessidade de erradicar a doenga. Todavia, a sociedade, de forma geral, e
o Direito, em particular, estdo encarregados de encontrar a solugo para os
preconceitos e discriminagdes, acabando com a hipocrisia dominante, que
leva o ser humano a ser condenado ao degredo dentro de sua propria ci-
dade ou até do seu lar. De nada serve o estudo dos direitos humanos — no
caso, mais apropriadamente, os direitos da personalidade - se nio conse-
guirmos tird-los das grandes obras escritas, para exigir respeito aqueles
que, pela condigdio em que foram remetidos, tém a possibilidade de luta
sensivelmente diminuida, quando nédo aniquilada.

O respeito ao portador do HIV requer compreensio do mesmo como
ser humano na sua plenitude. Isso inclui tomar a dignidade como valor
fundamental da sociedade. Também as necessidades desses enfermos
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merecem a solidariedade da sociedade. Sabemos que tudo aquilo que vive
precisa de cuidados para continuar a existir. Esse cuidado significa dedica-
¢do e atengfio, devendo ser cultivado a cada passo do caminho. Para o
Direito, esses deveres possuem o sentido de respeito a dignidade do ser
humano e solidariedade aqueles que mais necessitam, A dignidade do ser
humano e a solidariedade nédo sdo meros exercicios de retérica. Consti-
tuem-se em fundamento e objetivo da Republica Federativa do Brasil, ex-
pressamente definidos nos artigos 1°, inciso I e 3¢, inciso I da Carta Po-
litica. Esses principios estdo no patamar mais elevado do direito pétrio, &
medida que sdo linhas mestras, a dar o norte a ser seguido até pelo préprio
constituinte,

A dignidade e a solidariedade como decisdes politicas do
constituinte de 88

Como j4 foi observado,! a palavra principio assume intimeros significa-
dos, Pode ser comego, origem de qualquer coisa, no sentido coloquial do
termo. Em relacfio a qualquer das ciéncias, principio ¢é sempre o ponto de
partida ou o alicerce. Tomando sistema por reunifio ordenada das vdrias
partes integrantes de um todo, sustentdvel mutuamente, as tltimas expli-
cando-se pelas primeiras, tem-se como a pedra angular da juntura, no dizer
de Roque Carrazza,? facilitando a compreensdo ou demonstragio de algo.
A idéia de principio e sistema fica clara na licio de Carlos Ary3 que d4
sentido légico, harmonioso, racional, permitindo a compreens&o do modo
de se'organizar, Segue ele dando como exemplo, para facilitar a compreen-
sdo, a idéia de uma guarni¢o militar, em que soldados, suboficiais e ofi-
ciais obrigam-se a cumprir as ordens de seus superiores, sucessivamente.
A compreensiio do funcionamento da guarni¢do passa pela captagéo da
idéia de hierarquia, ajudando assim, o conhecimento do sistema.

Sob o aspecto juridico, principio “é um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢édo de preeminén-
cia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexordvel, o entendimento e a aplicagfio das normas juridicas que com ele

1 Eduardo Martines Jinior, O principio da separagiio dos poderes e o pacte federativo
como fundamento de validade do Artigo 49 da Constifuigdo Fstadual Paulista, p. 15.

2 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributdrio, p. 30,

3 Carlos Ary Sundfeld, Fundamentos de direito priblico, p. 137,
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se conectam.” Para fins didéticos, o sistema juridico pode ser comparado
a uma casa, na qual tudo é importante (alicerce, vigas, colunas, portas,
janelas e até macanetas). Todavia, pode-se retirar uma porta ou janela e a
casa permanecerd em pé, o que néo ocorre se uma viga ou o alicerce for
dela subtraido, No mundo juridico, os principios sdo representados pelo
alicerce ou as vigas mestras, a partir dos quais se ergue o edificio do Direi-
to. E esse 0 ensinamento de Celso Anténio: “Principio ~ j4 averberamos
athures - &, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢fio fundamental que se irradia sobre diferentes nor-
mas compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério para sua exata com-
preensdo e inteligéneia, exatamente por definir a l6gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe d4 sentido harmo-
nico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio das dife-
rentes partes componentes do todo unitdrio que héd por nome sistema juridi-
co positivo.”s Ndo obstante a importéncia dos principios para o Direito, ha
distingdo entre eles, existindo alguns que ocupam lugar mais destacado,
tornando-se pedras angulares do sistema juridico, como veremos a seguir.

Principios politico-constitucionais

Ressaltamos, anteriormente, que o edificio do Direito constitui um
sistema, “um conjunto bem estruturado de disposi¢oes que, interligando-
se por coordenagio e subordinagio, ocupam, cada qual, um Iugar préprio
no ordenamento juridico (Ferrara). E precisamente sob este imenso arca-
bougo, onde sobrelevam os principios, que as normas juridicas devem ser
consideradas.”s Esses principios ndo estdo somente no Texto Maior, mas
espraiam-se por toda a pirdmide juridica, podendo-se falar em principios
constitucionais e legais,

Mas a disting#o néo pdra af porque, mesmo entre os principios consti-
tucionais encontramos uns mais importantes que outros, ainda que
insculpidos no mesmo Texto, Nao se trata dos chamados principios expli-
citos e implicitos, pois em relagio a eles, o relevante é saber se estdo ou
nao presentes na Constitui¢do. Isso verificado, o jurista utilizar-se-d do

4 Roque Antonio Carrazza, Curso de direito constitucional tributdrio, p. 31.
5 Celso Antbnio BRandeira de Mello, Flementos de direito administrativo, p. 230.
8 Roque Antonio Carrazza, op. cit,, p. 33,
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“instrumental teérico que a Ciéncia do Direito coloca a sua disposi¢ao”
para discerni-lo, dependendo da abrangéncia de cada um. Dessa maneira,
pouco importa se estdo explicitados ou apenas decorrem do todo repre-
sentando pela Constituigdo. José Afonso da Silva,8 com base nas ligGes de
Canotilho, divide os principios constitucionais em duas categorias: 0s po-
litico-constitucionais e os juridico-constitucionais. Diz ele que os princi-
pios politico-constitucionais sdo fundamentais decisGes politicas da nagédo
ou, no dizer de Canotiltho: “Nestes principios se condensam as opgdes
politicas nucleares e se reflete a ideologia inspiradora da constitui¢do, Ex-
pressando as concepgdes politicas triunfantes ou dominantes numa as-
sembléia constituinte, os principios politico-constitucionais sdo o cerne
politico de uma constituicdo politica (...)." E nessa categoria de principios
que se encontram os da federagao, os da separagéo de poderes, 0 principio
da dignidade da pessoa humana, o do pluralismo politico, o da solidarie-
dade, todos estabelecidos nos art. 1° a 4° da Constituigio Federal, sob o
titulo de Principios Fundamentais. Os principios fundamentais ali dispos-
tos sobrepairam por todo o ordenamento juridico, direcionando o fazer do
préprio constituinte e, num momento adiante, a interpretacio das demais
normas constitucionais e infraconstitucionais,

Principios juridico-constitucionais

Uma segunda categotia ¢ referida por José Afonso, a dos principios
juridico-constitucionais, possuidores de carater geral, informando toda a
ordem juridica pétria. Ainda segundo ele, ndo raro decotrem dos principios
fundamentais acima referidos.1¢ Na precisa ligdo de Canotilho, esses “prin-
cipios constitucionais impositivos subsumem-se fodos os principios quie, sobre-
tudo no dmbito da constituicdio dirigente, impdem aos érgdos do estado, sobre-
tudo ao legislador, a realizagdo de fins e a execugiio de tarefas. Sdo, portanto,
principios dindmicos, prospectivamente orientados.”1t {&énfase nossa).

Na nossa Carta Politica, poderiam ser citados como exemplos de prin-
cipios juridico-constitucionais, os principios da legalidade, da isonomia,

7 Roque Antonio Carrazza, op. cit, p. 32.

8 José Afonso da Siiva, Curse de direite constitucional positivo, p. 94.
9].J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, p. 172,

10 José Afonso da Silva, op. cit,, p. 95.

1i 1.]. Gomes Canotilho, op. cit., p. 173.
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da protecdo social aos trabalhadores, protecio a familia, da autonomia
municipal, do devido processo legal, do juiz natural, além de outros mais
atinentes ao tema aqui tratado, como o que garante o direito 2 integridade
fisica, & honra, e muitos outros, explicitos ou implicitos.

E possivel afirmar que os principios politico-constitucionais encerram
maior importancia no mundo juridice que os principios juridico-constitu-
cionais. Os principios da dignidade da pessoa humana e a solidariedade,
dos artigos 1°, inciso I e 3°, inciso I, respectivamente, tm maior relevan-
cia que o principio da isonomia, por exemplo. Os primeiros revelam deci-
sGes politicas fundamentais do Estado, impondo observancia mais acurada
na aplicagfo. Daf poder-se dizer que, ao tratarmos do portador do virus
HIV, ndo estaremos apenas cumprindo um dever inerente 2 nossa condi-
¢do de igual ser humano, mas obedecendo a um norte da Republica Fede-
rativa do Brasil, uma determinagdo da Constituicio Federal e que ndo pode
ser afastada por preconceitos que, de igual modo, sao vedadas pela mesma
Carta no artigo 2°, inciso 1V,

A dignidade da pessoa humana e a solidariedade como
valores fundamentais do Estado brasileiro

Segundo o dicionério Aurélio, dignidade diz respeito a si mesmo; amor-
préprio, brio, pundonor. E nesse sentido que a Constituicdo Federal em-
prega o termo, cabendo ressaltar que “a dignidade é um valor espiritual e
moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermi-
nagao consciente e responsével da prépria vida e que traz consigo a pre-
tensao ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um mi-
nimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar...”.12

A Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil, no art. 1°, expde os
valores que a embasam, pilares do nosso Estado, destacando-se a dignida-
de da pessoa humana. Trata-se de uma decisio politica do constituinte,
merecendo, pois, o destaque devido, Pretende dizer com isso que, ao bra-
sileiro ndo basta ser pessoa humana, mas tem de gozar de dignidade; ndo
basta ter vida, é preciso viver com dignidade. A par desse direito, estfio
aqueles definidos no art. 6°. da Constituicfio Federal, referindo-se 3 satide,
educacdo, trabalho e tantos outros que, em conjunto, revelam a dignidade

1z Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 48,
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da pessoa humana. Sem esses direitos assegurados ndo h4 dignidade; sem
respeito aos direitos inerentes a personalidade, todos os decorrentes da
prépria condigéo de ser humano nio se pode afirmar que o preceito cons-
titucional esteja sendo cumprido. Mas o constituinte de 1988 néo cessou af
as inovagdes; fixou os objetivos da Reptiblica Federativa do Brasil e, dentre
eles, 0 que objetiva construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Tanto
o principio da dignidade da pessoa humana quanto o da construgio de
uma sociedade soliddria estao no Titulo 1 da Carta Politica, impondo sua
observéncia na interpretagdo constitucional. Note-se que esses fundamen-
tos vém antes dos direitos fundamentais do ser humano, elencados no art,
5°, semn af esgotd-los, 14, portanto, wm significado légico nessa disposigao,
razéo pela qual reafirmamos que a pessoa humana estd em absoluto lugar
de proeminéncia e sua prote¢dio deve ser sempre buscada.

Direitos fundamentais do ser humano

A moderna doutrina constitucional tem feito distingfio entre os chama-
dos direitos humanos e os direitos fundamentais. Todavia, os direitos fun-
damentais dizem respeito as manifestagdes positivadas do legislador, seja
constituinte ou néo, enquanto que os direitos humanos situam-se em pla-
no acima da lei escrita, tratando-se muito mais de valores ético-politicos.
Os direitos fundamentais, em concepgéo formalista, sdo aqueles cujo tra-
tamento dado pelo legislador é diferenciado, como no caso brasileiro em
que o constituinte os elencou no artigo 5°, incluindo-os no cerne fixo e
imutdvel da Carta, conforme art. 60, pardgrafo 4°, inciso IV.

Mas se examinarmos as disposi¢tes contidas no art. 5°, verificaremos
que sdo direitos do homem livre e isolado, oponiveis em face dos demais
seres humanos e do proprio Estado. E verdade que a nossa declaracéo de
direitos inclui alguns que sao préprios das pessoas juridicas, desviando-se
do estritamente ligado ao ser humano enquanto tal. Por outra, os direitos
fundamentais do homem néo estdo apenas no art. 59, espalhiando-se pela
Carta Politica, como jd reconheceu o Supremo Tribunal Federal em relacdo
aos principios da anterioridade, anualidade e legalidade tributdrias, por
exemplo, referidos no art. 150 (ADIMC n° 939/DF, relator Min. Sydney
Sanches, publicado no Didrio da Justica de 17/12/93, pdg. 28.066), Ressal-
te-se que os direitos fundamentais encontraram evolu¢do bastante acen-
tuada, permitindo dizer que os primeiros podem ser chamados de direitos
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fundamentais de primeira geracio, reconhecidos a partir do séc. XVIIJ,
marcado pela Declaragido dos Direitos do Homem, de 1789, conquanto se
afirme que muitos outros anteriores documentos possam ser elencados.
Esses direitos sdo os que congregam a liberdade de maneira geral, os direi-
tos civis e politicos (marco inaugural do constitucionalismo moderno}.
Nessa fase, o importante era o individuo frente ao Estado. Eram direitos de
resisténcia e oposicdo ao Estado, conforme Bonavides.13

Seguindo a linha evolucionista dos direitos fundamentais, chegamos ao
inicio do século XX e encontramos o desenvolvimento dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, bem como os direitos de natureza coletiva ou das
coletividades. Nascem com o principio da isonomia ou do reconhecimento
de que os direitos de liberdade, de vida, de integridade fisica € moral ndo
poderiam sobreviver em relacdo aos menos abastados se néio lhes fosse
garantido um minimo de condicdo social e econdmica, Por fim, chegamos
ao final do século XX com a consciéncia de que o direito ndo pode tolerar
o maniqueismo que divide as nacoes desenvolvidas e subdesenvolvidas, as
pessoas ricas e pobres, sauddveis e doentes. Essa terceira geragio de direi-
tos estd fortificada na solidariedade, de tal modo que compreende a pro-
tecdo dos direitos de toda a humanidade, e ndo s6 de individuos ou de
coletividades. Percebe-se que a vida e a liberdade ndo se bastain por si sds;
dai falar-se em direito de desenvolvimento, direito a paz, ao meio ambien-
te higido, direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanida-
de (centros historicos, reservas florestais protegidas, biodiversidade, etc.),
todos com fundamento na solidariedade. Diante disso, o portador do virus
HIV deve ser protegido como ser humano, como detentor de direitos ine-
rentes a sua personalidade, sem se esquecer da coletividade representada
pelas vitimas da AIDS, S6 assim poderemos dizer que o intento do consti-
tuinte, ao afirmar a dignidade da pessoa humana como valor fundamental
e a solidariedade como objetivo da Reptiblica Federativa do Brasil, estarfio
sendo atendidos.

Direitos da personalidade

Se € possivel afirmar a diferenca conceitual entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais, permite-se a distingdo entre os direitos fun-

13 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 517,
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damentais e os da personalidade. Estes exigem o reconhecimento dado a
personalidade humana, Definem-se os direitos da personalidade como
direitos subjetivos comuns da existéncia, porque sio simples autorizagdes
dadas pela lei a cada pessoa para defender o que lhe é proprio, como o
nome, a honra, a liberdade, a intimidade, etc. Como exemplos, podemos
citar o direito a vida, a integridade fisica e moral.

Existem direitos da personalidade que sfio direitos fundamentais. Nos-
so constituinte foi prodigo em estabelecer direitos fundamentais - elenca-
dos no art. 5° - mas que néo se tratam de direitos da personalidade: reco-
nhecimento da instituigio do jari (inciso XXXVII), agdo penal privada
subsididria da publica (inciso LIX), gratuidade do registro civil de nasci-
mento e a certiddo de dbito (inciso LXXVI) e das acdes de habeas corpus e
habeas data (inciso LXXVII), entre outros. Os direitos fundamentais véo
além do ser humano, numa perspectiva na qual sobressai uma relagdo com
o Estado, nfo se limitando apenas ao ser humano como tal. Os direitos da
personalidade restringem-se ao ser humano e, por isso, possuem regime
juridico préprio, pois além de ter aplicabilidade imediata, tém protecéo

“contra o poder constituinte reformador e defesa contra qualquer discrimi-
nacéo a si {art. 52, inciso XLI da Constituicdo Federal). Além disso, estédo
sujeitos a atipicas providéncias de protecdo jurisdicional, possuindo ainda
cardter de irrenunciabilidade e imprescritibilidade. Ndo podem ser nego-
ciados e sua protecdo abrange até os falecidos, naquilo que é aplicdvel. Por
fim, possuem nitida prevaléncia sobre qualquer outra categoria de direito.

A seguiy, sdo individualizados os direitos do portador do virus HIV. Ndo
mencionaremaos todos os direitos da personalidade e, silm, aqueles mais
ligados ao tema, sobretudo os direitos a mtegrldade fisica, incluindo direi-
to a vida, e a moral.

Direito a integridade fisica - direito & vida

A vida tem conceituagdo bioldgica e juridica. Segundo o Dicionario
Aurélio, ¢ o conjunto de propriedades e qualidades gracas as quais animais
e plantas, ao contrario dos organismos morfos ou da matéria bruta, se
mantém em continua atividade, manifestada em funcdes orgénicas tais
como o metabolismo, o crescimento, a reagfo a estimulos, a adaptagdo ao
meio, a reproducio, e outras, Pode ser ainda um estado ou condi¢fo dos
organismos que se mantém nessa atividade desde o nascimento até a morte.
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Ainda sob um prisma biolégico, a vida eqiiivale a um complexo conjunto
de fendmenos bioquimicos que seguem leis fixas e cujo funcionamento se
traduz num equilibrio biolégico ¢ fisico-quimico e numa constincia de
valores organicos. Quando a morte se produz, aquelas leis deixam de se
cumprir e o corpo humano fica inerte, sofrendo as influéncias de ordem
fisica, quimica e microbiana do meio ambiente, inclusive de seu préprio
meio interno, Porém, nem todos os tecidos e sistemas orginicos e células,
perdem suas propriedades vitais no momento em que a vida se extingue.
Hé graus de vida e ha graus de morte; hd morte total e morte paicial,
Porém, de qualquer jeito, umas partes morrem antes e outras depois; todo
organismo consome suas reservas e a morte definitiva instaura-se nele. O
corpo, neste estado, recebe o nome de caddveris,

Essa ligio de Calabuig permite entender o significado da vida, em con-
traposi¢do ao fendémeno morte, facilitando a compreenséo do objeto da
protegéo juridica, O Direito Constitucional vé a vida a partir da perspectiva
dos direitos fundamentais. O capuf do art. 5° garante, aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs, sua inviolabilidade, além de outros direitos
ali estampados. Afirma José Afonso da Silva, “a vida humana, que é o objeto
do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-se de elementos materiais
(fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). A vida é intimidade conosco
mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo e um
tomar posi¢do de si mesmo”.15

A vida € a base de todos os demais bens juridicos; do contrario, para
nada serviria o ordenamento juridico. O direito a vida é o fundamento do
direito & integridade fisica; & pré-requisito & existéncia e exercicio de todos
os demais direitos.16 Isso, tutelado de especial modo pela Constitui¢o
Federal, desdobra-se em direito de continuar vivo, além de um segundo
aspecto que € complemento do primeiro - o de se ter vida digna quanto
subsisténcia, aspecto cristalizado em acérddo na Apelacdo Civel ne 193.648-
1/5, cujo relator foi o Des, Renan Lotufo.

Ainda que parega 6bvia a necessidade de se assegurar o direito a vida,
nem sempre foi assim. A hist6ria das Constituiges brasileiras revela que,
desde a Carta Imperial de 1824, sempre dispuseram sobre o direito 2 liber-
dade, & propriedade e seguranga individual, omitindo-se em relacio aque-

M. A, G. Calabuig, Medicina legal e toxicalogia, p. 276.
15 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positive, p. 195,
16 Alexandre de Morais, Direito constitucional, p. 61,
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le sem o qual nenhum dos demais teria sentido. S6 a partir da Constitui¢io
de 1946 € que o direito a vida passou a ser expressamente tutelado, perma-
necendo na Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda Constitucional
ne 1, de 1969 e na Carta vigente, indo além da inviolabilidade do direito a
vida. Parece-nos que a Constitui¢ao Federal de 1946 seguia uma tendéncia
do proprio direito da época, merecendo relevo notar que a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (10 de dezembro de 1948) assinada pela
ONU, no art. 111, dispds: Todo homem tem direito a vida, a liberdade e i
seguranca pessoal. Nota-se, assim, um movimento do Direito como wum
todo, por certo influenciado pelos terriveis acontecimentos da 22 Grande
Guerra e as atrocidades de Hitler,

Passando para uma perspectiva privativista, sabe-se que no Cédigo Civil
Brasileiro, dispde que a personalidade civil se adquire com o nascimento;
mas a lei poe a salvo, desde a concepgiio, os direitos do nascituro, confor-
me o art, 4°. Cumpre ressaltar que o Cédigo Civil entrou em vigor em 1916,
devendo ser interpretado a luz da nova ordem constitucional e legal, As-
sim, a inviolabilidade do direito & vida precisa ser considerada. O Estatuto
da Crianga e do Adolescente - Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990 - deter-
mina no art. 7° que a crianga e o adolescente tém direito a protegio q vida
e a satide, mediante a efetivagio de politicas sociais pitblicas que permitam
o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas
de existéncia. Isso quer dizer que o legislador moderno estende a protegéo
da vida desde sua concepcio,

A mencdo aos direitos do nascituro mostra relevancia quanto ao tema
deste trabalho. O Direito néio permite o abortamento no caso de transmis-
séo vertical do virus HIV, mesmo pelo fato de a mae correr risco de vida, O
Cddigo Penal permite o abortamento, por médico, se ndo existir outro meio
de salvar a vida da gestante, conforme art. 128, inciso 1. Embora possa
parecer existir antinomia entre essa permissdo legal e a inviolabilidade do
direito a vida, hé a contraposigdo de dois direitos & vida; um, da gestante
que tem sua vida ameacada pelo nascituro; outro, do ser que ainda néo
veio ao mundo. Entre os dois direitos, tolera-se que seja sacrificado o nas-
cituro, cujo nascimento é ainda incerto, ainda que provdvel, mantendo-se
invioldvel o direito a vida da gestante,

Se ndo se permite o aborto do nascituro portador do virus HIV por néo
apresentar risco a gestante, menos ainda se permite tal pratica em face da
prépria doenga. Nido se pode falar em aborto eugénico, pois a eugenia
refere-se a um conjunto de medidas médicas, visando a prevenir certos
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males. A eugenia se d4 quando o Cédigo Civil proibe o casamento entre
ascendentes e descendentes, entre irmdos e parentes colaterais até o ter-
ceiro grau (art. 183 e incisos). Pode-se falar, ainda, na eutandsia, igualmen-
te ndo admitida pelo ordenamento juridico patrio, sobretudo em caso como
do portador do virus da AIDS, porque sempre haverd possibilidade de cura,
ainda que isso ndo tenha sido descoberto nos dias de hoje. Eventual pra-
tica certamente acarretaria subsungio ao art. 121 do Cddigo Penal.

O direito a vida no se restringe ao jd falado; inclui o direito de perma-
necer vivo e, em especial, para o portador do virus HIV, com acesso ao
tratamento adequado, Com efeito, prescreve o art. 60 da Constitui¢o Fede-
ral que € direito social do individuo ter acesso aos meios de se preservar a
salide. Isso é repetido e detalhado no art. 196 da Carta: “A satide é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econ-
micas que visem a reducéo do risco de doengas e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as ag@es e servigos para sua promogo, pro-
tecdo e recuperagado,” Prestar atendimento médico ao portador do HIV é
exigéncia da Constitui¢do Federal, da dos Estados e da dos Municipios.

O Supremo Tribunal Federal tem precedentes quanto & necessidade de
o proprio Poder Piblico oferecer remédios gratuitamente para portador do
virus HIV. Trata-se do AGRRE ne 271.286/RS, relatado pelo Ministro Celso
de Mello, julgado em 12 de setembro de 2000, pela 22 Turma, publicado no
Didrio da Justi¢a, de 24 de novembro de 2000, assim ementado: “Paciente
com HIVIAIDS - Pessoa destituida de recursos financeiros — Direito & vida e
a saiide ~ fornecimento gratuito de medicamentos — Dever constitucional do
Poder Piiblico (CE Arts. 5° caput, e 196) — Precedentes (STF) — Recurso de
agravo improvido.” Esse julgado possui relevincia notdvel, pois ap6s afir-
mar que o direito 4 satde representa conseqiiéncia constitucional indisso-
cidvel do direito & vida, ensina que “o direito publico subjetivo a saide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem ju-
ridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Piblico, a quem incumbe formular — e im-
plementar - politicas sociais ¢ econdémicas idéneas que visem a garantir
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.”

Por outro lado, esse julgado fixa a interpreta¢iio de norma de cardter
programatico, necessario ante a freqiiéncia com que o legislador e 0 admi-
nistrador publico negam efeitos a ela. Afirma o julgado: “o carater pro-
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gramdtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatdrios todos os entes politicos que compdem, no plano institucio-
nal, a organizacdo federativa do Estado brasileiro —- ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Pblico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substi-
tuir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina
a propria Lei Fundamental do Estado.”

Para finalizar, citamos o Ministro Celso de Mello: “O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuigao gratuita de me-
dicamentos a pessoas carentes, inclusive aqueles portadores do virus HIV/
AIDS, d4 efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da Repabli-
ca {arts. 59, caput, e 196) e representa, na concreg¢do do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de aprego a vida e a satde das pessoas, especial-
mente daquelas que nada tém e nada possuein, a n#o ser a consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.” Fecha-se a ementa
do julgado, dando especial &énfase a solidariedade humana, considerando
valores estampados na Constituicdo Federal, j referidos. Todavia, essa
consciéncia nédo & facil. Setores importantes da sociedade fecham os colhos
aos direitos dos portadores do virus HIV, tentando impor um comporta-
mento empresarial préprio dos negécios corriqueiros, em franco desres-
peito aos preceitos constitucionais.

O portador do virus do HIV e as doagGes de 6rgios e de sangue

H4 ainda um aspecto relevante do direito a vida, mais diretamente rela-
cionado com o direito & integridade fisica, pelo qual o portador do virus da
AIDS fica impedido de doar sangue ou 6rgdos, ainda quando vivo ou de-
pois da morte. E que a transmissdo da doenga certamente atingiria o re-
ceptor, do sangue ou 6rgéo doado, cabendo ai o exercicio de rigido contro-
le por parte das autoridades sanitdrias. E verdade que h4 dificuldade no
processo caso a doencga ndo seja do conhecimento da pessoa porque, em
regra, os doadores sdo vitimas de acidentes de trédnsito em que partes do
corpo sédo violentamente atingidas, gerando a morte encefilica,

E necessério diagnosticar a morte encefalica para defini¢do do momento
de interrupgéo dos cuidados médicos e desconexdo de aparelhos de supor-
te a vida, além de ser meio de identificagdo de potenciais doadores de
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orgdos. B esse diagnéstico que permite afastar, no campo juridico, da ca-
racterizacdo da eutandsia, porque ndo hd “homicidio” contra aquela pes-
soa ja morta. E o diagnéstico da morte encefélica que permite a retirada de
orgdos, partes e tecidos do caddver, pois os batimentos cardiacos estdo
presentes, preservando para uso titil aqueles, O art, 3° da Lei n°® 9.434/97
permite a retirada somente ap6s “constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remogéo e transplante” utilizando proto-
colo ditado pelo Conselho Federal de Medicina, atualmente a Resolugio n°
1.480 de 08 de agosto de 1997. Mas como saber se aquela pessoa é porta-
dora do virus da ATDS se ela mesma ndo pode se manifestar? Af reside
problema que acarreta a tomada de certos cuidados pelos médicos, no
exercicio do mister, sendo de todo recomendavel que, na divida, ndo se
retire nenhum 6rgéo do potencial doador. E que a inviolabilidade do direi-
to a vida e ao préprio corpo do receptor, certamente estariam violentados
no caso de transplante de 61gaos, retirado de pessoa portadora do virus da
AIDS, Esse tipo de problema tornou-se freqiiente até a Medida Proviséria
n° 2083, hoje na 322 versdo/reedigdo, de 22 de fevereiro de 2001, modifi-
cando a Lei 9.434, de 04 de fevereiro de 1997, para introduzir o pardgrafo
tnico do art. 2°.: “A realiza¢do de transplantes ou enxertos de tecidos, 61-
gaos e partes do corpo humano sé poderd ser autorizada ap6s a realizagio,
no doador, de todos os testes de triagem para diagnéstico de infecgéo e
infestaglo exigidos em normas regulamentares expedidas pelo Ministério
da Satde.” Logo, tanto na doagéo inter vivos quanto post mortem, haverd
a necessidade de realizagio de testes objetivando verificar a presenca do
HIV ou outras moléstias contagiosas ou transmissiveis,

Conquanto o aspecto mais importante da Lei n° 9.434/97 seja a retirada
de orgios, tecidos e partes post mortem, ndo se descura do tratamento
dado as disposigdes sobre doagio daqueles por pessoa viva, desde que
juridicamente capaz e sempre gratuitamente. Também se pode falar em
doagéo de sangue, cujo regime juridico também nasce na prépria Consti-
tuicdo Federal (art, 199, pardgrafo 4°) e também na Constituigio Estadual
Paulista (art. 225, pardgrafo 1°). Exige-se do portador do virus da AIDS que
informe sua especial condiczo, impedindo o aproveitamento das substan-
cias e Orglos, pelas mesmas razges jd referidas. As autoridades devem pro-
ceder aos exames pertinentes, visando, igualmente, a detectar o virus HIV
ou outras moléstias, na forma do acima referido.

Todavia, pode ocorrer de portador do virus da AIDS necessitar de trans-
plante de érgio ou mesmo de sangue, existindo apenas doadores acome-
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tidos do mesmo mal. Estaria ai impedida a doagdo ou transfusao? Néo
cremos, pois, com o consentimento do receptor, verificada a inexisténcia
de doadores higidos, certamente estaria caracterizado o estado de neces-
sidade do Direito Penal, a justificar o ato. Restaria a Ciéncia Médica reco-
mendar ou néo o transplante do ¢rgdo ou a transfusdo do sangue, mas néo
haveria conseqliéncia juridica relevante.

Direito a integridade moral

No que diz respeito ao direito a integridade moral, José Afonso da Silva
a considera como integrante do direito a vida!? e, mais ainda, da dignidade
da pessoa humana, como acima se falou. De fato, a vida humana estaria
bem préxima a dos animais irracionais se a honra, 0 bom nome, a boa
reputacdo ndo a integrassem. Esse conjunto de bens juridicos tutelados
pela Constituigao Federal, aglutina-se no direito a privacidade, que por sua
vez desdobra-se nos direitos a intimidade, vida privada, homa e imagem
das pessoas.

A Constitui¢do Federal, conforme se nota do art. 5, inciso X, assumiu
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, como ins-
titutos distintos, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano maoral ou
material, decorrente da violagio de qualquer deles. No inciso XII do mes-
mo artigo, restou estabelecida a inviolabilidade do sigilo da correspondén-
cia, das comunicagoes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefoni-
cas, fazendo concessdo apenas & quebra do sigilo da dltima, assim mesmo
em especificos casos definidos em lei e mediante ordem judicial. Tudo isso
mostra a preocupacao do constituinte com a privacidade dos individuos,
pois a intimidade é um gizamento em torno de fatos da vida, de modo a
manté-los secretos, Via de regra, as pessoas desejam manter longe do co-
nhecimento dos demais individuos fatos que podem ou nédo deprecia-los.
E claro que isso deve ser respeitado e a Carta Politica fixa uma série de
mecanismos que déo efetividade a esse direito. A casa é reconhecidamente
o asilo invioldvel do individuo, conforme o inciso XI do art. 5°, Nela nin-
guém pode penetrar, a ndo ser em especialissimas situacoes (flagrante delito,
em desastres, para prestar socorro ou por determinagio judicial, desde que
de dia). Igualmente, estabeleceu-se o sigilo das correspondéncias, assegu-

17 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 197.
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rando aos individuos o direito de néo terem suas vidas expostas ao conhe-
cimento alheio. Também o segredo profissional deve ser considerado nesse
rol, pois em determinadas circunsténcias, alguém pode ser obrigado a reve-
lar segredos que ndo seriam revelados ndo fosse a propria necessidade
circunstancial. Daf a imperatividade do segredo profissional, que se impae
sob pena de san¢des civis e penais ao infrator.
No que diz respeito ao portador do virus HIV o direito & intimidade
0 protege, sem nenhuma restrigdo. Assim, o aidético tem o dever de infor-
mar sua condigao no caso de doagdo de 6rgaos ou de sangue, como ja
abordado. Isso decorre da protegdo 2 integridade fisica das demais pes-
soas envolvidas, eventualmente receptoras. Todavia, a informacgéo deve
ficar restrita aos limites do estritamente necessério. No caso de relaciona-
mente sexual, ¢ dever do portador do HIV informar o parceiro de sua
condigdo mérbida, permitindo a necessdria protegao. Acompanhando José
Afonso da Silva,!® entendemos ser realmente dificil separar os conceitos
de intimidade e vida privada, a néo ser quanto ao aspecto da abrangéncia
da esfera de protegdio, A intimidade diz respeito aos fatos da vida de al-
guém diretamente ligados ao individuo tdo somente. A vida privada vai
pouco além e abrange o modo de vida do individuo em suas relagoes
interpessoais, embora ainda voltado para o lado interior, sua familia,
amigos, locais mais freqiientados. Com isso o individuo pode gozar da
liberdade da vida privada, podendo ir e vir sem que outros saibam de suas
preferéncias, quer em relagdo as pessoas que acompanham e participam
de sua vida como os préprios locais e 0 modo de vida de cada um, Essas
informagbes compdem um conjunto que sé ao individuo ¢ dado o direito
de dar conhecimento ou permitir a divulgago. “A doutrina sempre lembra
que o Juiz americano Cooly, em 1873, identificou a privacidade como o
direito de ser deixado trangiiilo, em paz, de estar s6: Right to be alone. ‘O
right of privacy compreende, decidiu a Corte Suprema dos Estados Uni-
dos, o direito de toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da sua
vida privada."9
Ainda no que diz respeito ao direito a privacidade, de forma ampla,
pode-se afirmar que o integram a honra e a imagem dos individuos, decla-
rando o texto que sfo elas invioldveis. Todavia, tém-se reconhecido que
esses valores sdo direitos humanos numa perspectiva mais abrangente, e

18 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 204,
1% José Afonso da Silva, op. cit., p. 202,
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direitos da personalidade em foco mais fechado. A honra é o conjunto de
qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos concida-
ddos, 0 bom nome, a reputacdo20 Trata-se de direito de qualquer individuo
lutar para preservar a honra, dignificando a prépria pessoa. A honra nasce
com todos os seres humanos, e ndo perdem em nenhuma hipotese. Dai
qualquer ser humano poder defendé-la. A honra ndo é, por outro lado,
suscetivel de valoracéo patrimonial, ainda que um dado valor possa vir a
ser atribuido em sede de indeniza¢io por dano decorrente da violagao,
direito assegurado pela Carta Politica, como ja afirmamos.

A imagem, de seu turno, é a representacéio fisica das pessoas relativa
aos aspectos do corpo e de sua forma de ser e se expressar para o mundo
exterior. Desse modo, nfo sé o corpo como um todo estd protegido pelo
direito & imagem; também partes dele, particularmente consideradas, e até
mesmo o modo de falar, gesticular, caminhat, etc. Tudo compde a imagem
do individuo e mereceu a protecdo do constituinte. O portador do virus
HIV possui direito a manter em sigilo sua condicio mérbida, mantendo,
assim sua honra e sua imagem, »

Importa notar que o direito a privacidade encontra restricdo em rela-
¢do a pessoas publicas (artistas e politicos por exemplo), pois vivem e se
beneficiam da exposicio diaria de suas vidas. A divulgacdo da imagem
deles ¢ razdo do sucesso, impondo comedimento no exame da protegéo,
admitindo um minimo indevassédvel. A divulgacio de fatos atinentes a vida
do politico ou do artista, tem contetido jornalistico mais evidente que o
mesmo fato, se relacionado com um desconhecido. Ao piblico interessa,
sob o aspecto jornalistico, o conhecimento de certos fatos da vida dessas
pessoas e entendemos que a divulgaciio da condicéio de portador do virus
HIV da pessoa priblica, desde que revestida de contetido jornalistico, ndo
estd vedada pelo ordenamento juridico. Mas a imprensa nacional denegriu
a imagem do cantor Milton Nascimento, divulgando nota de que ele estaria
acometido dessa terrivel doenca, sem devida comprovagdo. Seria ai cabivel
indenizac@o por dano a honra e a imagem? Ou ao contrdrio, por se tratar
de artista, pessoa notoriamente conhecida, afastaria a protegfo? Sem du-
vida, fatos como esse podem e devem ser objeto de apenagéo civel e cri-
minal, porquanto a noticia era improcedente. Alguns érgaos da imprensa
divulgaram a noticia, seguida de desmentidos. Porém, ficou para sempre
uma ponta de davida capaz de abalar a honra e a imagem do artista.

20 José Afonso da Silva, op. cit,, p. 205.
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Idéntica indenizagdo € devida caso a divulgagio ndo comprovada en-
volva pessoa comum. O Superior Tribunal de Justica j4 decidiu nesse sen-
tido, tratando-se do Recurso Especial n° 77.246/SE, publicado no Didrio da
Justiga, de 16/02/1998, p. 85, além da LEXSTJ (vol. 107, julho/1998, p. 131);
na Revista dos Tribunais, 752/145. O julgado ficou assim ementado: “Inde-
nlzag;ao por dano material &/ou moral. Empregado. Competéncia. “Exigén-
cia e divulgacio, pela empregadora, de exame hematologlco, com resulta-
do soropositivo para AIDS e que acarretaram prejuizos, inclusive despedi-
da. Pedido fundado nos Arts. 159 do Cédigo Civil e 59, incs. X e XLI, da
Constitui¢do. Caso de competéncia da Justiga Comum, Recurso Especial
nao conhecido.”

A indenizagdo para o individuo prejudicado pela divuigaqﬁo do resul-
tado positivo do exame para a AIDS também ¢ devida, pois essa informa-
¢do deveria ficar na esfera intima, liberando-a apenas se e para quem
desejar.

Direito & integridade intelectual e direito 2 liberdade

Aliberdade é o supremo bem moral do homem, caminhando pari passu
com a propria vida. E preferivel ndo viver a viver sem liberdade. Como a
prépria vida, a liberdade é infinitamente complexa, de modo que, embora
seja um bem moral, envolve aspectos religiosos, juridicos, intelectuais e
fisicos, No que tange ao portador do virus HIV, um dos principais proble-
mas € a da sua liberdade fisica de ir e vir. Em estado terminal, a liberdade
do portador do virus HIV torna-se um problema muito mais de esfera
médica do que da juridica. Relevancia juridica hd no que se refere i segre-
gacao social, especialmente em colbnias especificas, conforme a experién-
cia em outros pafses.

Afinalidade de tais agrupamentos societarios, ab initio, s6 faria sentido
se beneficiasse ndo s6 a sociedade em geral como o préprio portador do
virus HIV. Ai conviveria com outras pesscas, com a mesma problemética,
sem as barreiras ao convivio no mundo supostamente nio portador do
virus HIV, de acordo com uma estrutura sécio-administrativa ordenada ao
progresso integral dos doentes. Além da interagdo social, da possibilidade
de autocomplementacdo, perspectivas poderiam se abrir para a vida nor-
mal dos infectados, inclusive no que concerne a possiveis viabilidades da
cura e da pesquisa laboratorial e experimental dos remédios. Mas a sensi-
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bilidade humanitdria ndo permite a estruturacao de comunidades dessa
ordem de modo compulsodrio; antes, a integragao do portador do virus HIV
parece ser possivel s6 a partir da vontade do préprio portador, e autorizado
por médico, se em estabelecimento hospitalar.

AIDS e os direitos de familia - AIDS e o casamento

Supondo ser o casamento fruto do amor entre o homem e a mulher,
ndo h4 limites para o direito aoc matrimdnio. Mas o sistema positivo, de hd
muito, tendo em vista as necessidades de cariter bioldgico e social, vem
impondo requisitos & unifo do homem e da mulher, como, p. ex., o limite
minimo de idade e o 6bice do parentesco vertical ou préximo. Deveria a
AIDS ser uma causa impeditiva do casamento? Ora, com relagio a outras
moléstias graves, ndo obstante os problemas implicitos de carater genético
e socio-politico, a sensibilidade tradicional dominante, em nosso Pais e
fora dele, néo tem considerado fator impediente do enlace matrimonial. O
assunto é de foro intimo de cada um ou do casal.

H4 a indispensabilidade de as pessoas se declararem portadoras da
doenga que as acometa, sob pena de anulacdo do casamento, com funda-
mento no chamado erro essencial, definido no art, 219, 111, do Cédigo Civil:
“a ignordncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel ou de
moléstia grave e transmissivel, por contdgio ou heranga, capaz de por em
risco a satde do outro conjuge ou de sua descendéncia.

A Lei do Divércio, n°. 6.515, de 26.12.77, ao inserir como causa da se-
para¢io a moléstia grave, limitou-se a referir a de cardter mental (art, 5°, §
20}, nada dizendo sobre outras doengas fisicas que igualmente tornam
impossivel a continuag¢io da vida em comum. No caso da AIDS, como das
demais moléstias graves transmissiveis, fica a questdo acometida a priva-
cidade dos conjuges a resolugio da permanéncia ou néo em vida de unido
integral. Na hip6tese de outras doencas graves, fica justificada a faculdade
da separagfo de corpos, inibindo-se a obrigacdo do débito conjugal, isto é,
o dever reciproco da unifio sexual, pois é preciso resguardar o cdnjuge néo
doente. Daf decorre que, se a separagdo fisica atingir determinado tempo,
parece que a separagéo judicial passa a ser possivel, fundada na propria
separagao de fato. Consideradas as circunsténcias especialissimas de cada
caso - e quando inequivocamente for a hipdtese — a separagio poderéd
fundar-se em “conduta desonrosa ou qualquer ato que importe em viola-
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¢do dos deveres do casamento e tornem insuportdvel a vida em comum
(art. 5°, “caput”, da Lei do Divércio).

Direito a procriagéo e o direito a vida do embrifio

Comprovado que a AIDS pode ser hereditdria, em transmissdo deno-
minada vertical, evidentemente o sagrado direito & perpetuacio da espé-
cie, embora n#o se desfaga, fica profundamente modificado em face de
genitores portador do virus HIV, Entretanto, a esterilizagdo jamais deveria
ser compulséria do poder publico e, sim, do alvedrio dos préprios geni-
tores. O direito & vida do embrido, uma vez gerado, conforme o Direito
Natural, inviabiliza a interrupg¢io da gravidez, a despeito de problemas
concernentes a crianga ja nascida aidética. Ela tem o direito a cumprir o
seu ciclo vital do mesmo modo que o portador do virus HIV adulto,
potencializadas pela sua condigao de inocente e indefesa. O Cédigo Penal
nao contempla casos de moléstia grave para justificar o aborto necessa-
rio; pune quando o mesmo feito pela gestante, com sua ajuda ou consen-
timento (arts. 124 e 126).

Pétrio poder e guarda dos filhos

Pétrio poder ¢ o conjunto de direitos e obrigacdes que se atribuem ao
pai, coadjuvado pela mée, em relagfio a pessoa e aos bens dos filhos. Sdo
vérias as causas de suspenséo e extingdo do pétrio poder (Cédigo Civil arts,
392 e ss.), mas nenhuma delas se entende como fundadas em espécie de
moléstia grave especifica ou genérica. O genitor que abusar daquelas prer-
rogativas, seja ou ndo portador do virus HIV, faltando com os deveres ou
arruinando os bens dos fithos, esté sujeito & respectiva suspenséo, bem
como a perda, se incorreu em algum dos incisos do art. 395, qual deixar o
fitho em abandono. A transmissio da AIDS, & maneira de qualquer outra
doenca grave, pode apresentar-se como elemento caracterizador do estado
de abandono, desde que aliada a outros fatores de convicgdo. Por outro
lado, a AIDS pode ser causa de perda da guarda dos filhos, devendo mais
uma vez ressaltar-se que ndo ¢ essa uma virtude especifica dessa moléstia,
sen&o de qualquer outra de consideravel relevancia, pois, conforme é 6b-
vio, € preciso salvaguardar a incolumidade fisica da prole.
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AIDS e o Direito Social

No que respeita ao Direito Social deve-se ressaltar, segundo a perspec-
tiva dos interesses e da prote¢do ao portador do virus HIV, o direito de
associacdo, o direito ao trabalho, o direito a previdéncia e ao seguro. O
direito de associagido é um direito natural que cresce em importancia na
medida em que possa agregar pessoas com caréncias especiais e importan-
tes de feigio andloga, Assim, a sociedade compete estimular e ao Poder
Publico proteger juridica e economicamente os sodalicios de pessoas por-
tadoras do mal em questdo, quer se trate de institui¢fio recreativa e cultu-
ral, como cientifica e de auxilio mutuo. Nessa ordem de associaches se
situam as comunidades de portador do virus HIV de estrutwra integral,
visando ao homem segundo todos os seus atributos ~ fisicos, morais e
intelectuais. Entretanto, conforme j dissemos, esse convivio ndo pode ser
compulsério, em respeito ao fundamental direito a liberdade, tio impor-
tante como o préprio direito a vida.

Além de obrigacgdo social do homem, o trabalho é objeto de um direito
inaliendvel do ser humano, indispensdvel a auto-realizacio em todos os
setores. Ndo pode, assim, o portador do virus HIV ser discriminado na
admissdo (ex. ser submetido a testes soroldgicos e exames pré-admissio-
nais — reportamo-nos ao REsp 77.246/SP, acima referido) e no exercicio da
atividade produtiva, a ndo ser que o tipo de trabatho e o estdgio da molés-
tia nfio impegam o risco de contdgio. Do mesmo modo, ndo pode a AIDS
ser considerada causa juridica de despedida do emprego. Cumpre 4 socie-
dade e aos governantes desenvolver programas que facilitem o trabatho do
portador do virus HIV, oferecendo largo potencial de produtividade, cujo
aproveitamento é indispensdvel ao equilibrio econémico-social, pois o
doente necessita de ser e de sentir-se til. Além disso, proporciona ao
portador do virus HIV o bem-estar interior e exterior. Ndo ¢, todavia, o que
verificamos no cotidiano: as empresas ignoram prevencéo a AIDS e, pior,
despedem arbitrariamente os funciondrios,

O Direito Previdencidrio, fortemente inspirado nas doutrinas sociais
cristds, amadureceu uma orientagédo voltada a protec¢iio especial de certas
moléstias de graves repercussdes na coletividade. Daf as particulares dis-
posi¢des previdencidrias a respeito de doengas como a do Mal de Hansen
e da Silicose, facilitando as licengas e as aposentadorias dos respectivos
portadores. Com nido menor razdo é de se propugnar pelo estabelecimento
de regras, pelo menos andlogas, para o caso da AIDS, como, p. ex,, a su-
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pressdo do requisito da caréncia para a obtencéo de beneficio. Outros tra-
tamentos particulares podem e devem ainda acrescentar-se, como a pen-
sdo e a aposentadoria integrais, com base no ultimo saldrio. Do mesmo
modo, o contrato de seguro de satide. Por uma distor¢do do capitalismo, o
contrato de seguro, de esséncia eminentemente social, tem apresentado
diversas clausulas leoninas; hd manipulagio desse ato juridico com vistas
exclusivamente para os préprios interesses. Desde os anos trinta, tenta-se
passar o contrato de seguro e, especialmente do seguro-satide, para a es-
fera piblico-social, como se deu com o seguro de acidente do trabalho.
Mas o poderio econdmico do grupo plutocrata ndio é quebrado nem por
presidentes da Republica. Espera-se que a Satide Piiblica imponha a von-
tade e o interesse do povo, fazendo com que o seguro-doenga inclua obri-
gatoriamente a AIDS e outras moléstias, pelo menos numa quota percen-
tual minima em relagdo s empresas securitdrias

AIDS e o direito pl’lbliCO-

Por irrisria legislagdo especifica sobre o assunto, o principio da lega-
lidade néo estd sendo observado, pois, com o surgimento da AIDS, o direi-
to & vida vem sendo colocado em risco com a contaminagéo irresponsével,
quer por transfustes realizadas com sangue infectados, quer por pessoas
sabedoras serem portadoras do-virus da AIDS e que continuam a vida pro-
miscua, Hé os que fazem uso de sangue contaminado, colocados em serin-
gas, para ameacar terceiros. Poder-se-ia equiparar a AIDS a um arma? {Por
exemplo, a ameaca de langar seu sangue contaminado, de agente portador
do virus, para a pritica de roubo).

Pode ocorrer, ainda, em tese, crimes contra a satde publica, como os
previstos no art. 267 (“causar epidermia, mediante a propagacéo de germes
patogénicos”) e no art. 268 (“infringir determinagdo do poder piiblico, des-
tinada a impedir introdugao ou propagagio de doenca contagiosa”). Tendo
em vista o principio da intervengdo minima que norteia o direito penal,
quais condutas deverdo por ele ser disciplinadas? Em se tratando de con-
dutas provenientes da doenga, o direito penal, certamente, desempenhard
fun¢do mais repressiva do que preventiva. “Seria necessério criminalizar a
transmissdo da AIDS?” - pergunta Dani Rudnicki, no Boletim do IBCCRIM,
n° 66, maio/98. Podemos afirmar que o Projeto de Reforma do Cédigo
Penal propde a criminalizagdo da conduta de quem transmite a doenca,
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com o qué néio podemos concordar, pois hd uma gama considerédvel de
crimes definidos no Codigo Penal que podem relacionar-se com a AIDS,
como: 1) Perigo de contédgio de moléstia grave: “Art, 131, Praticar, com o fim
de transmitir a outrem moléstia grave, de que estd contaminado, ato capaz
de produzir o contdgio. Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.” 2)
Perigo para a vida ou satide de outrem: “Art. 132, Expor a vida ou a satide
de outrem a perigo direto ou iminente. Pena - detencéo, de trés meses a
um ano, se o fato ndo constituir crime mais grave,”

Nao incluimos o crime de contagio venéreo do art. 130 porque, segun-
do os especialistas, a AIDS ndo é propriamente uma “moléstia venérea”
{que se contrai primacialmente pelo ato sexual). Embora sexualmente trans-
missivel, é doenga transmitida pelos mais diversos veiculos, Aqueles deli-
tos, além de outros, dolosos ou culposos, tém como agente, ora o proprio
portador do virus HIV, ora enfermeiros e outros funciondrios hospitalares,
Néo se excluem também os casos de delitos dolosos (intencionais) perpe-
trados por profissionais de laboratorios que, p, ex. introduzam numa vaci-
na algum virus ativo da AIDS.

Provavelmente, a altura em que se encontram os fatos, parece que a
consideracgio do portador do virus HIV é mais importante do que da sua
condicdo de delingiiente. E af que exsurge o problema, de cardter também
delitual, da omissio de socorro, definida no art. 135 do CP. com a timida
pena de um a seis meses de detencgéo e acréscimos de metade, se daf re-
sultar lesdo ou morte, De jure constituendo, deveriam ser previstas
cominagdes mais pesadas, especialmente em se tratando de omisséio de
6rgdo plblico, Mas é um erro incriminar diretores de hospital, quando a
omissdo possa ser de outro funcionario ou quando o nosocémio néo tenha
condi¢des de atendimento sem risco para a Saiide Publica.

O sistema carcerdrio e a AIDS

-H4 os que defendem a testagem compulséria dos condenados que
cumprem pena nos presidios. Um exemplo disso ocorreu no Rio Grande do
Sul, partindo da iniciativa do deputado jodo Odil Haas, cujo Projeto de Lei
ne 138/90 pretendia obrigar a realizacfio de teste para deteccio do HIV nos
condenados a cumprimento de pena nos presidios do Estado, bem como
na Fundagiio Estadual de Bem-Estar do Menor, alcancando parecer favord-
vel da Comissdo de Constituicdo e Justica. Os que séo contrérios a testa-
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gem compulsdria alertam para a dificuldade de sua realizagio devido aos
custos elevados e ao falso (possibilidade de resultados errdneos) sentimen-
to de seguranga que pode ser criado. Isso é muito freqiiente, visto que os
exames buscam a percepgio do anticorpo e ndo do préprio virus, o que
resulta em periodo (janela imunoldgica}) em que a pessoa contaminada
fornece resultado conhecido como “falso negativo.”

Alegam, também, que nada adiantard a adogio de medidas de identi-
ficacdo de portadores do HIV, entre os que ingressam no sistema, se nio
houver um atendimento subseqiiente adequado, que respeite a dignidade
da pessoa. Diante dos ndmeros alarmantes de casos de AIDS no sistema
carcerdrio, uma solugfo para controlar esse problema seria a participagio
dos estabelecimentos penitencidrios em programas nacionais de preven-
¢do da doenga. Nédo s os presos estio expostos, mas também suas mulhe-
res, em ocasido da visita intima. A conscientizacfo evitaria maior propaga-
¢ao da AIDS, Outra questdo é que o preso, portador do virus HIV, em fase
avancada da doenga, seja beneficiado com a prisdo domiciliar ou indulto.
Enfim, a questdo da AIDS no sistema penitencidrio nacional é por demais
grave e requer trabalho especifico. Dai ndo termos aprofundado o estudo
em relagdo a esse tépico.

Responsabilidade civil e a AIDS

Falamos do dano e de sua indenizagfo. Nesse tépico, procuramos fazer
uma abordagem mais pratica, pontual ou sintética. Desse modo, sendo a
responsabilidade civil a obrigagio de indenizar o dano, no concernente &
AIDS, vérias perspectivas devem ser real¢adas: 1) o dano indenizavel é tanto
0 material como o moral; 2) a indenizagdo pelo dano civil ndo depende da
condenagdo criminal; 3) € distinto o dano causado pelo portador do virus
HIV do dano causado por terceiro, assim como o individual do institucional.

A indeniza¢do por dano moral é prevista pela Constituicdo Federal de
1988, no art,, 59, incisos V e X, impondo a recomposi¢io do equilibrio so-
cio-juridico, mediante o pagamento do prejuizo. E se é necessdrio em rela-
¢80 aos danos imateriais em geral, com especial razdo isso se impde no
caso da AIDS. O dano mozal, porém, néo exclui nem substitui a responsa-
bilidade pelos danos materiais. Estes, igualmente, sio imensos e incluem
ndo s o prejuizo emergente como, ainda, os lucros cessantes, a saber, aquilo
que razoavelmente a portador do virus HIV passa a deixar de ganhar, Tanto
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o dano moral como o material podem abarcar os prejuizos causados s
pessoas da familia, especialmente o conjuge e os filhos menores.

Evidentemente, o dano indenizavel é o que se comprova. Também deve
ser dito que sdo duas as espécies de dano individual, uma vez que muitos
juristas sustentam a graduacio da indenizagdo, especialmente a de dano
moral, em funcio da graduagdo da culpa. Ordinariamente, o dano causado
pelo portador do virus HIV é culposo, diferentemente do dano individual
causado por terceiro, como na hipétese de alteragéo de vacina, em que se
pressupde a intengdo preordenada de causar o contégio.

Deve-se distinguir o chamado dano institucional relativo a disting&o
entre o dano causado por pessoa natural, portador do virus HIV ou ter-
ceiro, e aquele perpetrado no desempenho de atendimento de parte de
pessoa juridica (hospitais, bancos de sangue, laboratérios fornecedores
de remédios e vacinas). A responsabilidade individual, em principio, exi-
ge o elemento culpa, a saber, a prova do dolo (animus laedendi) ou da
culpa stricto sensu (negligéneia, imprudéncia ou impericia), sem o que
ndo caberia a indenizacdo. A responsabilidade institucional é objetiva,
isto &, configurdvel em face da suficiente relagdio de causa e efeito entre
a pessoa juridica responsavel e a efetividade dos prejuizos. Dai a distin-
¢do, pois em um ou outro caso, a indenizagéo se dard por um ou outro
modo. O dano institucional é relativamente mais facil de se configurar;
dai a distingo.

Recomendaces

Ao poder piiblico caberd implementar politicas voltadas ao controle da
doenca; a sociedade, a incumbéncia de abrir seus horizontes para poder
recepcionar mudangas comportamentais.

Assim como o comportamento social foi o primeiro fator a ser modifi-
cado com o surgimento da AIDS, a mudanga de comportamentos na so-
ciedade também ¢ fator essencial para a maior disseminacgao da doenga e
para que os dizeitos do portador do virus sejam salvaguardados constitu-
cionalmente. _

Quanto ao comportamento sexual, dada a promiscuidade sexual, term
sido uma das verdadeiras causas da propagagdo do HIV. A diminuigio do
nimero de parceiros representa o primeiro passo para a ndo-propagacao
do virus HIV, bem como o uso de preservativo.
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A informagéo e a educagfo sdo meios através dos quais o Estado deve-
rd contribuir para que o comportamento social seja modificado em face da
AIDS. A ignorincia a respeito da doenga gera a discriminacéio e condutas
violadoras dos direitos daqueles que s&o portadores do virus HIV. Para isso,
poderd ser instituido no curriculium escolar - obrigatério ou facultativo — a
educagdo sexual, desde a mais tenra idade, além de o Estado assumir cam-
panhas de esclarecimentos sobre o assunto.

O incentivo & pesquisa cientifica representa um caminho para a busca
do remédio contra a doenga, minimizando o sofrimento dos que ja con-
trafram, sendo imprescindivel a destinagdo de verbas para a implementa-
¢do de pesquisas.

As medidas de saiide publica devem ser tomadas a luz dos critérios de
direitos humanos. Para controle da expanséo da moléstia poderia ser ado-
tada uma caderneta de satide, constando a classificagéio sangiiinea, a con-
di¢do de portador do virus HIV, sem ferir a salvaguarda do direito & intimi-
dade, salvo para uso médico ou juridico.

A aglo das autoridades governamentais deve ser educativa, nio re-
pressiva?l, Os grupos marginalizados (prostitutas, fravestis, garotos de pro-
gramas e drogados por inje¢do intravenosa) devem ter acesso a Centros de
Reeducagfo??, onde seria viabilizada a realizacdo ndo obrigatéria de testes
sorolégicos para verificagfio da existéncia ou ndo de contaminagio pelo
virus HIV. Sugere-se elaboragéo de cartilha de esclarecimento sobre as for-
mas de transmissdo da doenga e as providéncias a serem tomadas para
evitar a propagacéo.

Quanto ao trabalhador, & sociedade e ao Governo, em parceria com o
empregador, deve desenvolver programas que faciliter o trabatho do por-
tador do virus HIV, além de oferecer potencial de produtividade indispen-
sével ao equilibrio econdmico-social. ,

Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
em que se igualam ou se desigualam. O brocardo juridico de Rui Barbosa
sugere o dever de néo-discriminacfo na familia, nas institui¢oes de ensi-
no, nas institui¢des hospitalares, nos sistemas carcerdrios, etc. Impdoe-se,

21 Na China e em Cuba h4 medidas drdsticas, como, por exemplo, promulgacio de leis
aptas a suprimir a prostituigio e realizagfio de testes sorolégicos em caréter de obrigatorie-
dade para os “grupos de risco”.

#2 O que aqui se denomina “Centro de Reeducagio” é um departamento a ser criado
pelo governo e que poder ter suas instalagées junto a Postos de Servico de Saide Pablica
ou congéneres.
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assim, incluir a questéo da discriminagéo do soropositivo nos cursos, pa-
lestras e semindarios e na politica de recursos humanos das instituigges de
ensino, hospitalares e carcerdrias.
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