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| ai nuaimnadanarjcig em menor vitima de estupro € inconstitucional

Ruchester Marreiros

o da Policia Civil do RJ . . . . . .
e O estado do Rio de Janeiro, por meio dos poderes Legislativo e Executivo,

respectivamente, aprovou e promulgou a Lei 8.007, de 26 de junho de 2018, com o objetivo deinstituir o
“programa de atencdo as vitimas de estupro, com objetivo de dar apoio e identificar provas periciais’.

Por se tratar de umalel estadual, pego vénia aos leitores para transcrever alguns trechos que merecem
reflexdo. Assim, destaco seu artigo 1°, paragrafo 3°

“Art. 1° O Programa de atencéo as vitimas de estupro visa a apoiar as vitimas e identificar provas
periciais, que caracterizem os danos, estabelecendo nexo causal com o ato de estupro praticado.

83° Sempre que possivel, a vitima do sexo feminino sera examinada por perito legista mulher,
exceto em caso de menor de idade do sexo feminino, que devera ser, obrigatoriamente, examinado
por legista mulher”.

N&o temos duvida de que o parlamento do estado do Rio de Janeiro devia estar imbuido de sentimentos
nobres, por se tratar de uma temética de especial preocupacao porquanto direcionado a garantir
dignidade a crianca e ao adolescente diante de circunstancia flagrantemente aviltante e violenta ao
desenvolvimento sexual de pessoas vulneraveis, cuja protecéo o Estado ndo poderiafalhar em medir
esforgos para garanti-la.

Mas falhou.

No caso em comento, alegislagdo, no afé de criar mecanismos para diminuir ou prevenir maiores danos
psicol 6gicos decorrentes do crime de estupro, em especia a“menor de idade do sexo feminino”,
sacramentou a violéncia, desrespeitou a boa técnicalegisativa e vilipendiou a dignidade dessas pessoas
gue pretendia proteger.

Assim que a horma entrou em vigor, deparamo-nos com um caso tenebroso de estupro de uma menina
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de 11 anos. A lel estadual foi aplicada e o desfecho acabou sendo pior que o crime.

A meninafoi levada a uma delegacia pela mée, dizendo que o padrasto havia g aculado nela. La so havia
um perito homem, que se recusou afazer o laudo pro causa danovalei. Portanto, ndo foi possivel fazer o
exame de corpo de delito.

Mé&e e filharodaram por quilémetros madrugada adentro, e nem mesmo no hospital conseguiram fazer o
exame — meédicos de hospitais ndo podem fazer pericia técnica. Receberam até mesmo uma recusa por
escrito, sempre sob 0 argumento de que a Lel estadual 8.007/18 veda a atuacéo do perito do sexo
masculino em vitima menor de idade de sexo feminino em casos de estupro.

No desespero, a mée se retirou da delegacia. Certamente foi para casa, juntamente com uma prova
essencial paraamaterialidade delitiva. E ndo foi possivel coletar o material.

O criminoso que pratica esse tipo de comportamento ndo necessariamente € alguém com distlrbio
psicoldgico de cunho sexual cujo libido é direcionado a crianca pré-pubere, ou seja, uma paréfilia,
denominado pela OM S de pedofilia, podendo ser um “molestador situacional (pseudopedofilo)’[1],
comportamento tipicamente de um abusador, que utiliza a manipulagdo e seducéo para cativar a crianca
e permitir que ele satisfagca sua concupiscéncia sexua com ela.

No caso concreto, a crianga apresentava sinais indicativos de fluido em suas pernas, compativel com a
aparéncia de sémen. Diante de tal circunstancia, a providéncia salutar € a coleta desse material —
certamente rico em material genético — durante o exame de corpo de delito, aluz do artigo 158, do
CPP, que devera ser acautelado para exame laboratorial, conforme o artigo 170 do CPP. Mas, com a
recusa dos peritos e dos médicos, isso ndo foi possivel.

Lancando um primeiro olhar no artigo 1°, o que o legislador quis dizer com o propdsito normativo
contido naredacdo naqual “visaaapoiar as vitimas e identificar provas periciais, que caracterizem os
danos, estabelecendo nexo causal com o ato de estupro praticado”.

Analisando o contexto de toda alei, verifica-se a preocupagéo em identificar as provas relacionadas ao
crime de estupro, o que atoda evidéncia em nadainovaou se cria para permitir a“identificacdo” da
prova, visto que essa ocorre no exercicio da prépria atividade do perito legisla ou do perito crimina no
local do crime, ndo precisando de lei estadual parafazer aquilo que j& € garantido pelo Codigo de
Processo Penal.

A lei utiliza expressdo ha muito ultrapassada, posto que se refere a vitima como “menor”, e alegislacéo
penal comum, adequada pelaLei 12.015/09, bem como o Estatuto da Crianca e do

Adolescente distinguem crianga de adolescente, assim como estupro de vulnerével (menor de 14 anos)
de estupro comum (213, CP), que pode ter como vitimamaior de 14 e menor de 18 anos, dispondo
também sobre o tipo de agdo penal, conforme o artigo 225, paragrafo unico do CP.

Nestafeita, em se tratando de menor de 18 anos, a acdo penal € publicaincondicionada. O delegado tem
0 dever deinstaurar inquérito e requisitar 0s exames pericials, CuUjos vestigios necessarios ao interesse
maior do Estado em combater uma violacéo a dignidade sexual, notadamente, os vestigios que estejam
no corpo da vitima de violéncia sexual, por se tratar de ato investigativo em busca de se apurar a
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responsabilidade penal.

A0 que parece, aexpressao “menor” teria que abranger todas as pessoas menores de 18 anos pelal6gica
de maior protegdo ao menor vitima de violéncia sexual. Outro ndo € o sentido do artigo 225, parégrafo
unico do CP, e ndo ao menor, do sexo feminino.

Nesta toada, n&o poderia o legislador estadual interferir em regra de natureza processual por ser
competéncia exclusiva da Unido, conforme o artigo 22, | CR/88. N&o atoa, o legislador tratou de regra
semel hante, visando a mesma preocupacdo com aredacdo do artigo 249 do CPP, quando tratou da busca
pessoal em mulher, in verbis: “Art. 249. A busca em mulher serafeita por outra mulher, se ndo importar
retardamento ou prejuizo da diligéncia”.

Percebe-se a preocupacao do legislador em ndo criar uma norma (artigo 249, CPP) que fosse um
obstaculo ainvestigacédo criminal, ressalva ndo realizada pelalel estadual referida, bem como fica
evidente que se trata de matéria de natureza processual, e ndo procedimental.

O STF jdanadisou a distingdo de processo e procedimento algumas vezes e considerou processuais
temas, considerados inconstitucionais por terem sido tratadas por leis estaduais, exigéncia de deposito
recursal prévio[2], criagéo de recurso[ 3], interrogatorio de réu por videoconferéncial4], regulamentagdo
de “atos de juiz, direcionando sua atuagcdo em face de situagOes especificas’[5]; prerrogativa do delegado
de policia de ajustar com o juiz data, hora e o local em que sera ouvido como testemunha[ 6], tramitagéo
direta de inquérito policial entre MP e delegacia de policia 7], atribuicéo do delegado de policia previsto
naLei 9.099/95 estendido a Policia Militar[8].

Na doutrina, a prova pode se apresentar sob diversos aspectos, em que podemos resumir, seja de carater
material ou processual, e independentemente das distintas naturezas, é matéria privativada Uni&o, quais
sejam: a) extraprocessual, que independe de qualquer processo (ex.: busca e apreensdo domiciliar em
situacdo flagrancial); b) pré-constituida, produzida para ser levada a um processo, também denominadas
de provas irrepetivels (ex.: exame cadavérico); ou c) processual, produzida no processo e, muitas vezes,
também para o processo (ex., respectivamente, prova testemunha na AlJ e producdo antecipada de
prova testemunhal).

Outrossim, alegislagdo resguardou o principio da protecdo integral, hgja vista que o constrangimento de
ser analisado por um perito ocorreria, também, no caso de vitima menor de idade do sexo masculino,
justamente por ser confrontado com um adulto do mesmo sexo em circunstancia muito mais
constrangedora do que se fosse avaliado por uma perita.

Neste caso, 0 constrangimento se da em razéo de ser um ato de policia perante pessoa fora das rel agbes
intercomunicativas da crianca, € ndo em razao do sexo acaso se submeta a exame pericial com legista do
sexo feminino.

Parece que o legislador avaliou mal nesse quesito e generalizou demais as circunstancias relativas a
menor vitima de crime contra a dignidade sexual, desprotegendo muito mais.

Em se tratando de um ato libidinoso, por exemplo, coito anal, com um adolescente de 16 anos, analisado
por um adulto do mesmo sexo, 0 constrangimento € patente. A melhor medida a esse caso seriaa andlise
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por uma mulher, acabando por representar uma figura materna.

Por outro lado, exigir peremptoriamente que a analise da vitima menor de sexo feminino por uma perita,
sem preparar 0s quadros técnicos para uma nova exigéncialegisativa, € inviabilizar por completo a
identificacdo dos vestigios deixados nos crimes dessa natureza, o que vai no sentido oposto do proposito
dareferidalei, violando o principio da vedacéo a protecdo deficiente, fulminando a norma, também por
esse motivo, da eiva de inconstitucionalidade.

N&o interpretar essa norma como programatica € o0 mesmo que prometer com umamao e retirar com a
outra, haja vista que poderiamos estar diante, por exemplo, de uma mée que queira que o0 exame sgja
realizado em suafilha de tenraidade (decisdo que cabe aos genitores) para que ndo se percam 0s
vestigios, como a coleta de material biol6gico paraexame laboratorial (ex. DNA), porém ao se atribuir
eficacia plena ao paragrafo 3° do artigo 1°, sem o cotejo sistémico e teleol égico da norma, tornariaa
identificacdo da prova (objetivo dalei) impossivel e se perderia para sempre a materialidade delitiva,
conseguentemente produzindo um dano irreparavel ou de dificil reparacdo a investigacéo criminal, por
n&o se definir ou se definir mal aautoria.

O legislador estadual atou de méos paratras o responsavel legal que falaem nome da menor, ou até
mesmo a propria adol escente que queira se submeter ap exame para gque se faga justica ao seu caso,
tendo os pai's seus maiores incentivadores, ja que possuem interesse na apuracdo da violénciaa
dignidade sexual dela, ainda que por perito, posto ser possivel, nareaidade davitima, que amesmaja
possua vida sexual iniciada e frequente um ginecologista.

Porém, permitir ainterpretacdo dessa norma da maneirainsensivel que o perito do caso concreto foi
capaz deredlizar € inegavel que se fomente umatotal desprotecdo as vitimas de violéncia sexual, que em
suamaioria é do género feminino, ao negar protecdo com uma proibicdo generalizada de exame pericial,
inviabilizando a producéo de prova, matéria essa, repito, afeta a Uniéo.

Em outras palavras, alel incorre em grande equivoco porquanto a protecéo deveria ocorrer em razéo da
vulnerabilidade da pessoa, como realizou o artigo 225, parégrafo Unico do CP, e ndo somente por ser
pessoa do sexo feminino, cuja acdo do estado em legislar dessa forma se da em busca de maior protegéo
pela vulnerabilidade delas, porém foi inviabilizada pelo legislador estadual que criou umaregra que
impossibilita a constatacdo da materialidade delitiva, restando flagrantemente desproporcional.

Podemos ressaltar, ainda, que o legislador estadual nega o avanco que se realizou com relacdo a politica
de género trazida pela Lel 11.340/06, tendo em vista que areferida norma, ao revés de sereferir ao
género feminino, faz alusdo ao “sexo” feminino, ndo protegendo aguel as pessoas ja adol escentes,
contudo, emancipadas, por exemplo, que apesar do “sexo masculino” se identificam socialmente como
do género feminino, como ja autorizou o STF, em sede de ADI 4.275 e RE 670.422, a alteracéo de
registro civil de pessoa do sexo masculino, contudo do género feminino, ou sgja, assegura a garantiade
identidade de género feminino ao transgénero.
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Noutra toada, basta um exercicio de hermenéutica simples gue encontramos em Tércio Sampaio Ferraz Jr
[9], Hans Kelsen[10] e Norberto Bobbio[11] sobre conflito aparente de normas. O Codigo de Processo
Penal € norma hierarquicamente superior a essa legislacdo estadual que trata sobre matéria probatéria, e
n&o de natureza procedimental.

Ainda assim, ultrapassada a analise sobre a inconstitucionalidade em razéo da matéria, ou ao fomento a
desprotecéo proporcionada as vitimas de violéncia sexual, ndo € preciso nenhuma ginastica juridica da
alta complexidade para compreender que alel estadual € programatica, sendo inaplicavel enquanto néo
cumprir o caput do artigo 1° e artigo 2°, que afirma se tratar a norma de um programa, ou sgja, precisa
ser implementada, consoante o artigo 1°, paragrafo 1°, onde aduz que “o programa seraimplantado”, e o
parégrafo 3°, tera eficacia apos aimplantacéo das regras que o antecedem, restando equivocada a postura
do perito que se recusar areadlizar periciarequisitada pelo delegado de policia, sob pena de responder
administrativamente e criminal mente.

Por razdo, o delegado de policia, como garantidor dos direitos fundamentais, ndo se submete a
norma flagrantemente inconstitucional e tem o dever de determinar arealizacdo da pericia com esse
fundamento, ndo restando outra postura ao perito sendo atender a determinacdo de quem preside a
investigacéo criminal.

*Texto editado as 15h do dia 20 de julho.
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