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RESUMO
Os autores buscam estabelecer uma breve leitura penal
garantista sobre uma prática comportamental autolesiva de
natureza sexual, conhecida como barebacking.
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1 A PRÁTICA DO BAREBACKING
O comportamento conhecido por barebacking, ou cavalgada sem cela,

consiste na prática sodomita sem a utilização de proteção adequada. Ainda,
é definida como a possibilidade de descartar, de forma preordenada, o uso de
qualquer meio de prevenção da contaminação de doenças sexualmente
transmissíveis quando da realização de ato sexual homossexual. 1

O que poderia ser considerada uma prática pouco usual e politica-
mente inadequada para o período contemporâneo tem sido erigida à condi-
ção de prática comum em alguns clubes destinados ao comportamento de
risco, ou determinados grupos interessados em presenciar o ato, ou ainda,
em sítios na internet destinados a encontrar adeptos da nova prática.

A lógica perversa do ato decorre da possibilidade aventada pelos pra-
ticantes de eventualmente assumirem o risco de serem contaminados ou
contaminantes de alguma doença sexualmente transmissível. O comporta-
mento tem sido descrito como uma atividade de risco excitante pelos prati-
cantes; neste caso, muitos aventam o desejo de serem contaminados. 2

A conduta não difere muito de outras práticas comuns onde o sujeito
atenta contra a sua integridade física ou contra a própria vida. O sujeito,
neste caso, pratica uma ação em que busca um determinado fim que ocasi-
onalmente pode ser a própria contaminação, uma lesão corporal, auto-flagelo
ou ainda outras pulsões de morte. 3
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O comportamento, refratário a décadas de política públicas,
organizacionais, privadas, civis, e particulares de combate a doenças sexual-
mente transmissíveis, representa a busca de um prazer causado pelo risco
inerente ao ato. A compreensão psicanalítica do ato supera as leituras particu-
larizadas ou próprias da identificação comportamental de um dado sujeito.

Assim, como a prática tem sido descrita com relativa freqüência, a
conduta mereceria uma interpretação sobre as patologias sociais ou ainda
sobre seus resultados. Neste caso, especula-se sobre uma resposta drástica
aos controles sobre o corpo e sobre a liberdade dos sujeitos impostos pela
modernidade.4

A ação, aparentemente, ganha contornos mais dramáticos quando os
praticantes do barebacking buscam soropositivos com o objetivo de contraí-
rem o vírus HIV. A transmissão do vírus neste caso recebe o nome de gift e os
praticantes aparentemente demonstram um relativo desejo de serem conta-
minados ou de adquirirem a condição de contaminados.

Nestes casos os sujeitos não necessariamente buscam contrair a viro-
se, mas as conseqüências psíquicas, físicas, sociais ou relacionais que a mes-
ma tem a possibilidade de desencadear. A reprovação ou a contestação soci-
al são algumas das sensações indicadas como responsáveis pela conduta con-
siderada lesiva e inadequada. 5

Alguns relatos apontam para a prática em casas especializadas ou ain-
da em festas destinadas à sodomia homossexual, em que os envolvidos são o
centro da celebração e/ou os convidados especiais. O espetáculo extremo
transcende a possibilidade de uma interpretação preconceituosa ou crítica,
mas, causa espécie.

As sucintas descrições especulativas sobre o comportamento, a
inexistência de uma literatura muito ampla discutindo a contextualização
dos fatos narrados e o desconhecimento da realidade comportamental do
grupo envolvido nesta breve narrativa são alguns dos limitadores para o
descortino adequado da temática proposta. Contudo, a polêmica do tema
certamente possibilitará uma investigação mais criteriosa noutro momento.

2 A LEITURA PENAL DO COMPORTAMENTO
Independentemente de uma interpretação sociológica, psicanalítica,

ou psicológica do comportamento, a reprovação social do mesmo pode ser
considerada. O ato é aparentemente lesivo, já que potencialmente capaz de
atentar contra a integridade física, contra a saúde e até mesmo contra a
vida dos sujeitos eventualmente envolvidos.

Certamente que a reprovação do grupo nem sempre é o limite da ca-
pacidade e da possibilidade do Estado de buscar estabelecer uma satisfação
social. O desejo punitivo é ainda mais reduzido em função da impossibilida-
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de de estabelecer uma reprovação penal para cada ato considerado inade-
quado pelo julgamento moral subjetivo ou coletivo da sociedade.

Numa digressão rápida não se pode olvidar que os múltiplos espaços
político-legislativo-judiciais de constituição do sistema penal são decorrentes
do almejo de determinados grupos pelo controle de outros. Neste caso, o modelo
segue respondendo de maneira eficiente e enérgica aos delitos ofensivos a deter-
minados bens tutelados em função dos interesses dos grupos de controle.

Não são poucas as teses direcionadas ao Direito Penal que vislumbram
os limites do Estado na sua atividade punitiva. Descriminalizantes,
abolicionistas, reducionistas ou garantistas têm buscado, seja por motivados
políticos, técnicos, filosóficos ou humanos, estabelecer uma interpretação
crítica sobre a organização penal do Estado e sua abrangência persecutória.

Com alguma freqüência determinados comportamentos, referidos como
delitos pelo ordenamento jurídico, são considerados como insignificantes ou
desimportantes para a organização social. Outros produzem um conflito de
interesses entre coletividade e individualidade, ou ainda resultam numa
colisão de princípios fundamentais.

Quando princípios de mesma hierarquia são conflitados os diferentes
bens tutelados pelo ordenamento acabam demonstrando a impossibilidade
do exercício de determinadas prerrogativas. Contudo, o cerne da discussão
sobre a penalização dos comportamentos é ligado à interpretação sobre os
limites do interesse do Estado na punição de algumas ações de risco.

A pergunta neste caso, relacionada à prática do barebacking, com o
objetivo de contrair ou transmitir o vírus HIV, é se a mesma pode ou não ser
considerada uma ação integrada ao conjunto de liberdades individuais. O
objetivo de contrair ou transmitir uma doença sexualmente transmissível,
por intermédio de ato sexual, atenta ou não contra os bens tutelados pelo
ordenamento jurídico? A liberdade de disposição sobre o corpo apresenta
um limite extremo nesta hipótese?

O ordenamento jurídico penal brasileiro acolhe a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade como componentes de uma conduta
delitiva. Logo, todo fato típico, antijurídico e culpável recebe, na concepção
clássica do Direito Penal, a censura do Estado através da persecução penal
prevista no ordenamento jurídico.

Neste caso, duas práticas são descritas como recorrentes e considera-
das entre os praticantes do barebacking ações extremadas: i) bug chasing –
desejo de ser infectado pelo vírus HIV por intermédio de pratica sodomita
homossexual; ii) gift giving – desejo de infectar alguém com o vírus HIV por
intermédio de pratica sodomita homossexual.

Objetivamente, as condutas descritas não se apresentam como uma
conduta tipificada no ordenamento jurídico; contudo, uma leitura amplia-
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da, dentro da permissividade estrita do Direito Penal, permite a identifica-
ção de determinadas guaridas suficientes à punição dos envolvidos. Como
conseqüência, são apontados os delitos tipificados nos artigos 121, 129 § 1º,
II, 129 § 2º II, 130, 131 e 132 do Código Penal.

Atualmente, a vinculação entre a contaminação com o vírus HIV e
morte não são mais tão diretas. Neste caso, a leitura de alguns penalistas,
que buscavam identificação entre o comportamento preordenado ou assunção
de um dolo eventual de morte, já não pode mais ser aceita. A virose, apesar
de danosa e não ter ainda cura, não oferece um risco que possa, num sentido
penal, ser subsumida. 6 Na hipótese de outras doenças sexualmente
transmissíveis, a eventual tentativa de vincular a prática a conduta delitiva
do art. 121 é dificilmente configurada. 7

O art. 121 estabelece uma tutela específica ao bem jurídico vida. 8

Neste caso, pelas razões descritas, a tipificação do comportamento como su-
ficiente à produção de um atentado contra o bem jurídico primeiro é poten-
cialmente importante, não configurado, contudo, em função da especialida-
de de outros comportamentos. 9 A eventual consideração sobre o homicídio
na sua forma tentada seria considerada igualmente descabida, porque de
forma clara não há visualização da eficácia do meio utilizado. 10

No crime de lesão corporal o bem tutelado é a integridade corporal e
a saúde da pessoa humana. Em relação à conduta descrita a possibilidade de
subsunção é bem mais óbvia. Aquele que por intermédio de prática sodomita
busca ofender a integridade física ou a sanidade, incorre, segundo a leitura
estrita do Código Penal, na prática de lesão corporal.

A lesão corporal é qualificada quando do ato resulta perigo de vida ou
qualificada doutrinariamente de forma gravíssima, quando do ato de lesão
resulta enfermidade incurável. Em ambos os casos a potencialidade lesiva da
contaminação com o vírus HIV permite a majorante legal.

A integridade corporal e a saúde são consideradas bens indisponíveis.
Contudo, a instrumentalidade ou possibilidade de persecução por intermé-
dio da manifestação do desejo do agente vitimado amainou a possibilidade
de punir os sujeitos envolvidos. Objetivamente, a majorante punitiva decor-
re da gravidade do comportamento descrito e, nestes casos, o desejo puniti-
vo da vítima não seria relevante.

Já o delito de perigo de contágio venéreo não é uma conduta que
permite a tipificação correta. A hipótese descrita no art 130 do Código Penal
relaciona-se exclusivamente à contaminação de doença venérea, e esta,
conforme descrição médica, não é uma categoria dentro da qual a AIDS se
encontre. Mesmo que também transmitida por intermédio de prática sexual
não atinge diretamente os genitais ou os órgãos sexuais.

Atualmente a denominação “doença venérea” deixou de ser aplicada.
A expressão “doenças sexualmente transmissíveis” responde de forma mais

HIV e barebacking: uma breve leitura garantista



n. 5 -  2005.1180

adequada ao período atual. Contudo, o Código foi construído noutro mo-
mento: e, neste caso, uma interpretação extensiva e analógica com o objeti-
vo de ampliar a tipificação penal é inaceitável no Direito Penal brasileiro,
em função do princípio da legalidade.

O art. 131 do Código Penal estabelece de uma forma mais abrangente
a possibilidade de tipificação de um eventual comportamento como o descri-
to. O artigo apresenta a idéia da prática de um ato capaz de produzir contá-
gio de moléstia grave. O ato não se resume ao de natureza sexual; logo, o
artigo permite outras modalidades de transmissão de doença acrescida cer-
tamente das relações sexuais e dos atos libidinosos. Neste tipo penal o desejo
de transmitir moléstia grave deve estar presente. O dolo direto de produzir
dano é acrescido à finalidade de transmitir a moléstia grave.

Ainda, o Código Penal descreve o comportamento do art. 132, que é o
conhecido crime de perigo. Este artigo permite a subsunção de uma ampla
variedade de delitos, inclusive o comportamento do barebacking. Quando a
configuração de um outro delito se demonstra mais clara, em função da
especialidade do comportamento, o crime de perigo não se configura. Como
o tipo estabelece uma forma livre de realização da finalidade tipificada, muitos
comportamentos podem ser punidos com base na descrição normativa.

Objetivamente, a análise destacada refere-se ao comportamento do
agente causador, ou seja, aquele que é o sujeito ativo do comportamento
anteriormente descrito. O que consente e busca a contaminação por inter-
médio do ato sexual não poder ser punido. Da mesma forma que o Código
Penal não estabelece punição para o suicídio, para auto-flagelação e auto-
lesão na maioria dos casos.

3 GARANTISMO E COMPORTAMENTOS AUTO-LESIVOS
A construção de uma nova roupagem para o sistema penal vigorante

demonstra-se necessária. Falido, corrupto, ineficiente e decadente, o siste-
ma penal vigente exige uma transformação. As teorias construídas a fim de
convencer a ordem constituída de que o sistema penal de hoje carece de
legitimidade constitucional, seja no nosso ordenamento jurídico, seja no
ordenamento jurídico dos demais países, possuem como finalidade máxima o
estancamento da pulsão apenadora.

Estas teorias fundamentam-se nos mais variados pressupostos e bus-
cam solucionar o problema da ineficiência do sistema penal contemporâneo.
Conforme Ferrajoli, as doutrinas criminológicas se dividem em três grandes
grupos, quais sejam: i) as abolicionistas; ii) as substitutivas e iii) as
reformadoras. As teorias criminológicas abolicionistas consideram o direito
penal ilegítimo e não vislumbram nenhum objetivo na pena imposta ao de-
linqüente, pregando uma abolição das sanções jurídicas existentes e sua
substituição por meios pedagógicos e sociais de controle. Já as doutrinas
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substitutivas possuem conotação libertadora e humanitária, mas propõem
um correicionalismo positivista a ser realizado sempre pelo Estado e nunca
pela sociedade, efetivando-se assim de forma pouco democrática. Por fim, as
doutrinas reformadoras propõem uma redução da esfera de intervenção pe-
nal e a substituição da restrição de liberdade penal por sanções menos
aflitivas.11

Estas doutrinas, modernamente criadas ou re-criadas, que buscam
apresentar o Direito Penal com base numa leitura mais humana, partem de
premissas relevantes. Com base nesta alegação, é possível verificar que de-
terminadas teses ampliam a leitura revisional partindo de uma leitura políti-
co-social e não simplesmente instrumental. Assim, aparentemente, a abor-
dagem doutrinária fundada no pensamento garantista apresenta uma base
teórica suficiente à compreensão desta nova modalidade de conduta surgida
na comunidade homossexual.

As normas constitucionais, na observação garantista, são com muita
freqüência consideradas de pouca aplicabilidade. Contudo, Ferrajoli propõe
a adoção de algumas medidas com a pretensão de dar a elas efetividade.
Uma das propostas vincula-se à Teoria Geral do Direito e almeja o estabele-
cimento de uma separação radical entre validade, vigência e eficácia, resi-
dindo na possibilidade de produzir efeitos no mundo dos fatos seu principal
interesse. Ainda, sugere uma busca pela identificação dos pressupostos, po-
líticos e ideológicos, que condicionam os conceitos instrumentais utilizados
no espaço constitucional.

A identificação e interpretação dos pressupostos que motivam o pen-
samento constitucional permitem uma aproximação mais pragmática dos ins-
trumentos de interpretação, valoração e aplicação da norma constitucional.
A inversão busca compreender as dificuldades de dar aplicabilidade – logo,
eficácia - aos preceitos constitucionais de natureza social, não por intermé-
dio da escrita leitura dos preceitos, mas das razões fundantes da criação do
conjunto normativo superior.

No que tange à efetividade, uma norma ou um ditame legal somente
pode ser considerado legítimo se observador dos dogmas máximos do con-
junto normativo constitucional. Este raciocínio endossa uma leitura com-
pleta do sistema jurídico, que permite, inclusive, uma leitura adequada ao
Direito Penal. Assim uma norma restritiva da realização de atos que ofen-
dem determinados bens jurídicos somente alcança a respeitabilidade social
se seus princípios basilares são explícitos e se são considerados respeitadores
do desejo coletivo constitucionalmente assegurado.

A atuação persecutória do Estado é assim limitada, primeiramente,
pelo princípio da legalidade, apregoado pela doutrina juspositivista como
base de todo o sistema penal. Porém, a adoção deste princípio, como limitador
da atividade persecutória do Estado, mostra-se ineficiente. Na maioria dos
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contextos sociais a estrita observação da norma penalmente positivada é
inapta à limitação do ímpeto vingativo-penal do conjunto social que gere o
Estado. Neste contexto, outros mecanismos teóricos de redução da atuação
persecutória do Estado estão sendo teoricamente discutidos.

Outros conceitos, tais como validade e efetividade das normas, são
também utilizados para formar um manancial teórico que justifique uma
restrição da atividade penalizadora do Estado, pois não podemos nos aproxi-
mar de situações que devem ser e nos afastar de situações que são. A legali-
dade estrita não pode mais ser utilizada como única forma de restrição da
atividade persecutória do Estado.

Portanto, o garantismo seria uma postura política e também jurídica
que questiona, sobretudo, a invalidade e a inefetividade das normas exis-
tentes em um Estado de Direito. Este posicionamento busca uma reformulação
de entendimento a respeito do trabalho de juízes e juristas, que é pautado
sobre dois grandes dogmas: i) necessidade de fidelidade do juiz à norma e ii)
a limitação da atuação do juiz em apenas descrever e valorar o direito posi-
tivo vigente.12

Ferrajoli salienta que desde Benthan até Kelsen está sedimentado o
dogma de que o juiz somente tem a obrigação de aplicar a norma posta em
um determinado ordenamento jurídico. Este posicionamento pode ser facil-
mente questionado nos Estados de Direito que possuem uma Constituição
rígida, já que através dos princípios da compatibilidade vertical no
ordenamento jurídico, toda norma inferior que contraria a Constituição é
considerada norma inválida e não pode ser aplicada por um juiz.

O outro dogma citado por Ferrajoli trata da impossibilidade tanto do
juiz quanto do jurista de questionar valorativamente as normas que permeiam
o ordenamento jurídico. Este impedimento teria origem na já sedimentada
separação entre Direito e Moral, mas entende o autor que somente será
possível a efetivação de um Estado de Direito no momento em que tanto
juízes quanto juristas tiverem liberdade de, internamente, criticar e valorar
normas que compõem o ordenamento jurídico e, em assim sendo necessário,
deixar de aplicá-las.

Neste ponto, merece destaque a discussão que se realiza sobre a possi-
bilidade ou não de valoração da necessidade de atuação estatal em determi-
nadas situações fáticas, mesmo quando o bem jurídico que está sendo suposta-
mente ofendido possui expressa guarida e proteção do ordenamento jurídico.

O bem jurídico, tradicionalmente, é a base da estrutura e da interpre-
tação dos tipos penais. Todo o sistema penal possui como base angular os
tipos selecionados pelo sistema como merecedores da tutela do Estado. Mas
os bens jurídicos que recebem a guarida do Estado para se tornarem protegi-
dos pelo ordenamento jurídico penal não podem, simplesmente, representar
a vontade dos legisladores que criam estas mesmas normas. Esta escolha de
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bens jurídicos tutelados deve possuir um sentido social próprio, como salien-
ta Bittencourt. 13

Este é o cerne da discussão: tanto o bem jurídico vida quanto o bem
jurídico integridade física possuem guarida e são expressamente protegidos
por nosso ordenamento jurídico. Existiria, pois, a possibilidade de tipificação
penal da conduta do barebacking com a intenção de transmissão do HIV das
formas mencionadas no tópico anterior.

A conduta seria teoricamente antijurídica. Mas há que se realizar
uma abordagem sobre as chamadas causas de justificação da antijuridicidade.
As causas de justificação são aquelas que possuem o condão de excluir o
caráter antijurídico de uma conduta. Em um sistema que possui como inspi-
ração o princípio da legalidade, estas causas de justificação encontram-se
expressamente previstas na legislação.

Entretanto, é cediço em doutrina a possibilidade de aceitação de cau-
sas supralegais de exclusão de antijuridicidade e a principal delas seria o
consentimento do ofendido. Para que o consentimento do ofendido tenha a
força de excluir a antijuridicidade da conduta, este deve ser manifestado
por ofendido capaz, de forma livre e sobre bem jurídico disponível.

Neste ponto é que a doutrina garantista possui total aplicação: existe
a possibilidade de se valorar os bens jurídicos tutelados em cada caso con-
creto e, em assim entendendo o juiz ao prestar a tutela jurisdicional, justifi-
car a conduta do agente e excluir a antijuridicidade da mesma.

Nesta situação em especial, onde os envolvidos conscientemente se
colocam em uma situação em que assumem todos os resultados da conduta
e, principalmente, pretendem atingir aquele fim de contaminação a qual-
quer custo, há que se questionar a possibilidade de uma valoração axiológica
do fato, independentemente da possível tipificação penal, admitindo-se as-
sim, o consentimento do ofendido como forma de exclusão da antijuridicidade
da conduta, através de uma interpretação axiológica do bem jurídico tutela-
do, entendendo-o, neste caso, como disponível.

Através de uma interpretação garantista, poderíamos afirmar a neces-
sidade de reelaboração da rígida hierarquia dos bens considerados merece-
dores de tutela pelo Estado e de sua classificação como disponíveis ou não
disponíveis.

A engessada conceituação de determinados bens jurídicos como in-
disponíveis só fortalece a possibilidade de persecução penal do Estado, o que
contraria toda a intenção dos modernos sistemas de Direito. O Direito Pe-
nal, como sempre se afirmou, é a última ratio do sistema, devendo intervir
somente quando houver uma imperativa necessidade.

A transmissão do vírus HIV é, sim, lesiva a bens jurídicos tutelados,
de acordo com nosso ordenamento jurídico, se realizarmos uma mera
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subsunção do fato à norma. Mas esta interpretação deixa de ser constitucio-
nalmente aceita, quando ela simplesmente é dissociada da realidade. Ha-
vendo plena consciência dos envolvidos sobre o ato que está sendo pratica-
do, há de se aplicar a justificante do consentimento do ofendido que exclui
a antijuridicidade da conduta.

4 SÍNTESE CONCLUSIVA
O barebacking consiste numa conduta onde os envolvidos atentam

contra a integridade física ou a vida, suas ou de outrem. A gravidade da
ação ganha contornos mais dramáticos quando os praticantes buscam
soropositivos com o objetivo que contraírem o vírus HIV e as conseqüências
psíquicas, físicas, sociais ou relacionais que a mesma tem a possibilidade de
desencadear.

O questionamento decorrente de um comportamento tão extremado
é se o mesmo pode ou não ser considerado uma ação integrada ao conjunto
de liberdades individuais. O objetivo de contrair ou transmitir uma doença
sexualmente transmissível, por intermédio de ato sexual, atenta contra os
bens tutelados pelo ordenamento jurídico? A liberdade de disposição sobre o
corpo apresenta um limite extremo nesta hipótese ? Existe a possibilidade de
mitigação do conceito de bens jurídicos indisponíveis a fim de se justificar a
conduta, excluindo assim sua antijuridicidade?

A resposta mais racional é que sim. A persecução penal do Estado não
pode se fundar em critérios morais ou hipócritas. A possibilidade de disposi-
ção dos bens jurídicos em questão deve ser admitida através da interpreta-
ção valorativa da conduta acima descrita. A transmissão do HIV entre pes-
soas maiores, capazes e conscientes, que buscam esta finalidade como forma
de inserção social não pode ser questionada pelo Estado e o consentimento
do ofendido neste caso deve ser admitido como forma de exclusão da
antijuridicidade da conduta.

Esta afirmação, feita de forma inicial, objetiva estabelecer uma dis-
cussão primária e polêmica sobre o problema. Contudo, o limite destas afir-
mações enfrenta um universo dissimulado, estatizante e anti-liberal. O Esta-
do, objetivamente, não tem suas funções realizadas porque efetivamente não
passa de uma ficção jurídica que serve para controlar determinados grupos
sociais. Contemporaneamente, é reconhecido pela sua falta de habilidade
para lidar com a delinqüência ou os comportamentos considerados lesivos.

Toda e qualquer ação do Estado é ilegítima se desligada do interesse
de cada membro que a compõe. Como tal condição é particularmente
irrealizável é também fictícia qualquer tese persecutória ou apenadora que
não atente para o que naturalmente pertença ao sujeito liberto. Todo ato de
autoridade de um homem em relação a outro que não derive da absoluta
necessidade é tirânico, dizia Montesquieu.
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