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MISERABILIDADE

A miserabilidade diz respeito a situacdo financeira da vitima ou

de quem a represente. A expressio miseravel, nos crimes contra os
costumes, segundo a conceituagdo do legislador, é sinénima de pobreza,
“ndo implica a absoluta falta de meios, a qualidade de indigéncia, mas,
sim, a impossibilidade de custear as despesas de um processo sem o sa-
crificio da subsisténcia prépria ou da sua familia — res sacra mises.”
(1)
O conceito de miserabilidade, no ensinamento do ministro GOU-
LART DE OLIVEIRA, generalizado e aceito pela doutrina e pela ju-
risprudéncia, cingiu-se, sempre, a relativa impossibilidade de pagar as
despesas e as custas do processo, sem prejuizo da manutencio da prépria
pessoa e da de sua familia, tendo como tinico fundamento institucional
e incapacidade relativa da bolsa.

Embora as expressdes sustento e manutencio tenham amplo sen-
tido, ndao se limitam & manutencao fisica; referem-se a conservacio de
pessoas. Na moderna técnica, jamais se diferenciou pobreza de mise-
rabilidade, que se equiparam para efeitos da lei, s6 ndo se confundindo,
porém, com indigéncia, pois esta, sim, exprime a caréncia absoluta dos
meios indispensdveis & manutencao da vida e, como tal hd que abran-
ger ‘“‘além da vida em condigcées de conforto, decéncia e higiene, a edu-

(1) (C. DE GUSMAO, dos Crimes Sexuais).
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cacio e instrugcdo dos filhos”. Em tais casos, tratando-se de questdo
de fato a ser devidamente comprovada, deve-se ter, antes, uma signi-
ficacdo ampliativa do que restritiva, conforme ja orientava VIVEIROS
DE CASTRO.

N

" Em tal sentido a interpretacio e o entendimento dos nossos tribu-
nais é tradicional, haja vista um venerando acérdio do S.T.F., cuja
aplicacao, em nossos dias, é pacifica: “Na linguagem do Direito Cri-
minal, miseravel nio quer dizer indigente, mas pessoas que ndo dis-
poem de meios necessarios para promover e levar a termo um processo
criminal”. (2)

Excetuando-se os casos em que a miserabilidade da vitima seja no-
téria, ela ha que ser provada, eis que ela ndo se presume, mesmo POr-
que ‘‘colocando alguém em estado excepcional, deve ser plenamente
provada por quem a alega’.

Nosso Codigo de Processo Penal considera a atestacdo de miserabi-
lidade fornecida pela autoridade policial como suficiente prova dessa
condicdo. Mas, essa prova é suficiente e ndo absoluta. Vale dizer que tal
condicdo de miserabilidade pode ser provada de outra maneira, por qual-
quer meio idéneo, sem que apenas pela atestacdo policial. Sendo, pois,
tal atestado, apenas prova suficiente, “a mesma nio é irrefutavel, e
quando a lei o indica expressamente é porque ele indiscutivelmente
constitui o meio mais acessivel, mais facil e mais pronto para prova do
alegado estado. Ao contririo, pode tal prova ser elidida por qualquer
meio de convicgdo. Enquanto ndo desmentido é prova suficiente, es-
cusa qualquer outra”. (3) Embora dispense a producio de qualquer
oufra prova, pode ser contestada sua veracidade, acarretando nulidade
ex nune, se provada sua falsidade.

VASCONCELOS LEMES relatando, brilhantemente, processo no
TJSP, mostrou que “o Cédigo de Processo Penal ndo estabelece como ni-
ca prova do estado de miserabilidade, o atestado fornecido pela autoridade
policial, em cuja jurisdicdo resida a ofendida ou seus representantes le-
gais. A lei processual é muito clara: diz que serd prova suficiente de
pobreza o atestado fornecido fornecido por essa autoridade. Nio disse,
todavia, que esse seria o Uinico comprovante, nem prescreveu que essa
prova nao poderia ser fornecida por qualquer outra autoridade. E nao
fez essa exigéncia, porque em se tratando de matéria de fato, é possi-
vel comprové-la por qualguer outro meio. Acresce, que pelo sistema
do Cédigo, nao existe o regime de provas legais. N#o seria possivel,
portanto, vincular-se tal comprovacio Gnica e exclusivamente a ates-
tado da autoridade policial de uma determinada cirecunsericao. O ob-

(2) (Rev. de Dir. 21/534 de 1910).
(3) (H. TORNAGHI, Comts, Cod. Proc. Penal Tomo II, vol. I/67).
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jetivo da lei processual, quando estabeleceu esse meio, foi o de facilitar
essa prova, declarando mesmo que seria o bastante. Ni#o excluiu, po-
rém, outros modos de demonstrar o estado de miserabilidade”. (4)

Da dispensa, inclusive, de uma atestacdo de miserabilidade fala-
mos ha pouco, no caso da mesma ser notéria. Doutrina o ministro
HENRIQUE D’AVILLA, nesse sentido que, se a miserabilidade da wvi-
tima ou de seus pais resulta evidente de elementos informativos do
processo, ndo ha motivo plausivel para se exigir atestado da autoridade
policial. Para que exigir prova daquilo que estd assaz demonstrado?
—, conclui o mesmo.

TORNAGHI, da mesma forma, diz que a pobreza pode ser provada
de qualquer outra maneira e, inclusive, dispensada prova se notoria,
presumida ou ficta, ja4 que o principio aplicado é como qualquer ou-
tro fato.

A jurisprudéncia é clara ao decidir a respeito: A falta de docu-
mento comprobatério do estado de miscrabilidade legal da vitima e
de seus representantes legais podera ser suprida pela notoriedade da
pobreza dos mesmos ((Jurisp. Min. XXIII/153. Se a miserabilidade
resulta evidente dos elementos informatives dos autos, é dispensavel
o atestado. (5)

Quando o cédigo penal, nos crimes contra os costumes, fala-nos
(art. 225, § 1.°, II) que a acdo serd publica “se a vitima ou seus pais
nao podem prover as despesas do processo, sem privar-se dos recursos
indispensdveis & manutenc¢do propria ou da familia”, parece-nos ter
havido um descuido gramatical. Em lugar da conjuncdo alternativa
ou, parece-nos que o legislador quis empregar a conjuncao aditiva e.
Se a vitima tem recursos a acio serd privada. Se seus pais tém-nos.
idem. Mas, se ambos nio os possuem, nesse caso, sim, ela serd publica

O sempre festejado ESPINOLA FILHO assim também julga. “4
interpretacio do inciso ndo pode deixar de ser feita no sentido de
por configurar esse estado de pobreza, ser preciso que tanto a vitims,
como o0s seus pais ndo disponham de tais recursos. O ou, no texto
legal, estd empregado por e. Se a ofendida nao os tiver, mas, o con-
trario ocorrer com seus pais, ndo se podera falar em pobreza no sentido

juridico. Do mesmo modo, nada importa seja filho de gente sem re-
cursos dessa ordem a vitima que, pessoalmente, seja abastada. Nao
podera considerar-se pobre”.

Ante a inexisténcia de atestado de miserabilidade, se por ventura
a ofendida e seus familiares ndo o forem, o que ha a provar é que,
pelo contrario, tais pessoas nfo sdo ““miserdveis dentro das condictes
legais, e nao apenas, simplesmente, alegar a falta de atestagdo, como

(4) (Rev. Trib. 269/97).
(5) (S.T.F., in Rev. For. 191/254).
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se v& de acérdio do S.T.F. in Rev. For. 19/254. Omneris probandi
incubit qui dicit non qui negat.

Carecendo de tal prova para a instauracdo do processo por denin-
cia, vé-se que ela é condicdo sine qua non de sua admissibilidade razao
pela qual deve surgir antes ou, pelo menos, concomitantemente com
ela. Todavia, casos hd em que sua auséncia nao determinara sua anu-
lacdo, como vimos acima.

Confira-se, nesse sentido, decisdes jurisprudenciais a respeito: N&o
procede a nulidade por ter sido a agfio promovida pelo M. P., se a pro-
va, de inicio, da miserabilidade da ofendida em crime de estupro, desde
que essa prova foi oferecida no final do sumério. (6). Aprova de mi-
serabilidade da vitima, nos crimes contra a liberdade sexual, pode ser
exigida, proveitosamente, depois de iniciada a agdo publica, mas antes
da sentenca final. (7) Os crimes especificadamente referidos acima,
enquadram-se entre os compreendidos contra os costumes, o que vem
em corroboracdo ao ponto de vista que temos mostrado. Ademais, a
prova de miserabilidade pode ser feita por meios indiretos, além de
poder a falta ser sanada a todo tempo. (8) A miserabilidade da vi-
tima pode resultar de prova indireta no bojo dos autos, legitimando a
intervencio do Ministério Publico. (9) Finalmente, a prova da mise-
rabilidade pode ser feita ex pest, ainda no correr do processo. Se o
M. P. inicia a acdo alegando a miserabilidade e demonstra sua exis-
téncia ainda no curso do processo, mantém-se a denuncia, ndo se jus-
tificando a decretagio de nulidade. (10)

O TJMG, em acérdido em que foi relator MAFRA DE LAET mos-
tra-nos, a respeito, que se da prépria profissio do pai da ofendida de-

corre a seguranca da sua pobreza, a falta do atestado de miserabilidade
ndo prejudica a acdo penal promovida pelo M. P. (11).

Por fim, considera-se provada a miserabilidade, mesmo quando
nio haja atestado de autoridade policial, se esta, em seu relatorio,
refere-se A pobreza da ofendida e testemunhas depdem a respeito. (12)

PROCEDIMENTO CRIMINAL E REPRESENTACAO

Por procedimento criminal compreendem-se, in genere, 0s dife-
rentes meios que a lei estabelece para o andamento das agdes e a justa
aplicacio da pena, bem como os estabelecidos para regular o desco-
brimento da verdade.

(6) (Rev. Trib. 151/553).
(7) (Jurisp. Min. II, 1 e 2/50).

(8) (Rev. Trib. 466/20, grifos nosso).

(9) (Min. For. 34/187).

(10) (S.T.F., in Arauivo Judiciario, 82/67, Rev. Trib. 179/403 e 165/538).
(11) (D. O. de 20/jul/950). :

(12) (Jur. Min. vol. I, 3 e 4/245),
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Nos crimes contra os costumes o procedimento eriminal, em regra,
depende da vontade da parte. ¥ desta a disponibilidade da agdo penal.
A representacdo ‘‘é essencialmente, manifestacio de vontade’ (13) e,
com a mesma, a parte transfere no M. P. o poder de exercitar a ac¢éo,
porque ela é, fundamentalmente, declaracdo de que a vitima nao se
opoe a acao da Justiga.

Isso ndo dquer dfzdr, observam FREDERICO MARQUES e PI-
MENTA BUENO (14), que a representacido seja condigcio de punibili-
dade; ela condiciona tdo s6 o direito do Estado-Administracdo, de de-

' duzir em juizo a pretensao punitiva.

A exigéncia da representacdo anterior a acdo penal publica, nos
crimes contra os costumes, visa amparar a trangiiilidade das familias,
contra cuja vontade ndo é licita a acdo dos 6rgios da Justica Publica,
nao tendo, pois, como objetivo, resguardar direitos dos acusados (15)
A representagdo, diz-nos HELIO TORNAGHI, nio tem por fim in-
trinseco, finis operis, a apuracdo, quer do fato, quer da autoria. A
falta de tais informacbes serd, portanto, uma irritualidade, mas nunca
uma causa de nulidade (16). Por outro lado, WALTER P. ACOSTA
(17) fala-nos que a representacdo é o ato de vontade do titular do
direito, ou de_z um de seus representantes, manifestado pessoalmente,
ou pelo respectivo procurador, nos casos previstos em lei, através do
qual se da a autoridade piblica noticia circunstanciada da ocorréncia
de um crime, a fim de que, desobrigada de resguardar os escripulos
da parte ofendida, promova a investigacdo preliminar, ou a acio penal
publica, destinada & apuragdo do mesmo fato delituoso e & apuracdo de
seu autor.

A representacdo e a miserabilidade sdo, na espécie, “condigbes de
procedibilidade”. Vale dizer: pode o crime existir sem qualguer som-
bra de duivida, mas o processo estara condicionado pela representagao
e miserabilidade do ofendido. (18.

Nio sendo miserdvel, dentro do espirito da lei, a acdo deixara de
ser ptblica por representacdo, para ser privada, intentada através de
advogado legalmente constituido pela parte. Segundo observa, com
muita acuidade J. C. MENDES DE OLIVEIRA, a representacdo repre-
senta interesse ptublico maior a resguardar: em certos crimes contra os
costumes, por exemplo, evitar o escindalo de um processo criminal
pode ser, para resguardo da familia, mais 1itil e conveniente & socieda-
de do que a punigdo do delito praticado pelo réu. (19)

(13) Hélio Tornaghi, Coments. ao C6d. Proc. Penal, vol. I, Tomo II, pag. 79.
(14) Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, pag. 2095.

(15) TJSP, Rev. For. 201/296.

(16) Hélio Tornaghi, ob. vol. cits.

(17) O Processo Penal, pag. 159.

(18) (ANTONIO DE QUEIROQZ FILHO, in Rev. Trib. 174/559)

(19) (Rev. For. XLI/324).
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Afetando a honra, a paz, o sigilo, a ordem interior, a reputacao
particular das pessoas ou familias, tais crimes somente serdo de acao
publica dentro dos casos estabelecidos em lei, ou sejam:

art. 225, C. Penal:

I — se a vitima ou seus pais nio podem prover as despesas
do processo, sem privar-sc de recursos indispensaveis
2 manuten¢@o préopria ou da familia;

II — se, o crime é cometido com abuso de patrio poder, ou
da gualidade de padrasto, tutor ou curador.

§ 2° — No caso do n.° I do paragrafo anterior, a agdo do
Ministério Publico depende de representagao.

Em niao havendo representagdo nos crimes que s6 mediante ela se
perseguem, o Promoctor de Justica nio é parte legitima para iniciar a
acdo penal, faltando a esta, portanto, uma das condicdes essenciais que
é justamente, a “legitimatio ad causam”, a condicio de perseguibili-
dade.

A  representacdo constitui uma delatio criminis, ato postulatorio,
cuja funcdo estrita consiste em tornar legitima a acusacdo publica.
Sem ela o Ministério Publico nio pode agir, e é mesmo parte ilegitima
para propor a acdo penal,

Nao obstante, o Ministério Publico ndo fica ao alvedrio da vontade
da vitima. Se investigacdes levadas a efeito ndo o convencem, ele tem
o direito de pedir-lhes o arquivamento. Com a existéncia do direito
de conviccdo dos 6rgdos da acusacio estatal, com a opinio delictis, oS
representantes do M. P. colocam-se em posicio equidistante dos in-
teresses pessoais das vitimas.

A possibilidade do seu arguivamento definitivo ou queixa-crime,

exftravasam o tema de nosso trabalho.

Tal representacio nio exige formalismo dogmatico e terminologia
sacramental, capazes de vincé-la de nulidade, no caso de ndo haver sido
obedecido o cumprimento de qualguer férmula pré-estabelecida. “Mes-
mo que tenha ela sido assinada a rogo, ndo requer a presenca de teste-
munhas (20). Nzao tem, por forca de lei, forma especial, ou obedece

a reguisitos formalisticos (21).

A lei nao lhe exige, formalidades especiais. Permite mesmo que
ela seja feita verbalmente, constatando-se, nessa hipétese, em -que
seja reduzida a termo. Assim, gualguer manifestacdo que indique O

(20 (TJSP. Rev. For. 193/350).
(21) (S.T.F. Arq. Jud. 118/103).
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. a €, em ultima analise
mera “notitia criminis”. (22) -
A representacdio nada mais é do que um instrumento a movimen-
tar a maquina judicidria, para a apuracio de um fato criminoso, é a
pedra de toque permissiva para se apurar a materialidade ¢ a autoria
de determinados crimes. E, segundo ESPINOLA FILHO, (23) a no-
ticia da existéncia do crime e do autor, levada a conhecimento da jus-
tica publica, pelo interessado na apuracio daquele, e punigio desse,
fazendo-lhe saber que os motivos de ordem pessoal, familiar e social,
os quais poderiam aconselhar o siléncio sobre o caso, nido devem ser
6bice a instauracdo da acdo penal competente.

Nao passando a manifestacdo do desejo da apuracao de um fato,
o ndo formalismo dessa manifestacio vai, inclusive, ao ponto de ter
sido manifestada de modo o mais inequivoco, se o pai da ofendida me-
nor prende o seu sedutor em flagrante delito e o leva a presenca da
autoridade policial (24). Ademais, as declaracdes prestadas pelo re-
presentante da ofendida, no inquérito policial, em tais crimes, suprem
a representacdo necessiria & acfio da justica ptblica (25), ja4 que o
termo de representacdo e o desejo de apuracio estariam, implicita-
mente, compreendidos naquelas declaracges.

Se as declaracoes prestadas nas Investigacdes Policiais, como vimos,
jurisprudencialmente sdo bastantes para caracterizar a representacio,
ja que demonstram, inequivocamente, a vontade de que sejam apura-
dos os fatos, o que dizer-se quando pode-se provocar o desejo, nesse
sentido do representante legal da ofendida, mas sem que existam de-
claracdes reduzidas a termo ou representacio por escrito? Também
ai ela ha que ser reconhecida, porquanto, “ndo havendo divida de que
o representante legal da ofendida compareceu perante a autoridade po-
licial € fez a representacdo oral, deve ela prevalecer, ainda que nao
reduzida a tempo” (26). O que nfo pode restar duvida é a existéneia
da vontade de apuracdo dos fatos, o gue pode ser aceito, desde que
provada, pela existéncia da solicitacdo A policia nesse sentido, ja que,
“desde que a vitima e o seu representante legal comparecem & policia
e pedem a instauracdo do inquérito, representam, implicitamente, nesse
sentido”. Qualquer manifestacdo que indique o desejo de ver o réu
processado é bastante para que se tenha a representacdo por feita e
acabada, ja decidiu o TJDF, em 20/out./952. (27)

(22) (TJSP, Rev. Trib. 226/127).
(23) (Céd. de Proc. Penal Anotado).
(24) (TIJMG, Min, For. 34/69).

(25) (S.T.F, Arq. Jud. 118/103)
(26) (TJSP, Rev. For. 207/329).

(27) Rev. For. 149/412).
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Nio é mister, no entanto, como vimos, a necessidade da indicacda
do nome do ofensor, basta, sim, a prova insofismavel da vontade, do
interesse de que o fato seja elucidado, com a punigdo final do culpado
ou culpados. Se assim ndo fosse, como representar em caso de es-
tupro, por exemplo, em que a vitima, em trinsito por esirada erma
fosse atacada pelas costas e, depois de colocada inconsciente por um
golpe, violentada, sem reconhecer o autor ou autores das violéncias
fisicas e sexuais?

Em caso de representacdo contra pessoa determinada, a sumula de
um acordiao do TJIJSP merece destaque:

“Quando o ofendido representa contra pessoa determi-
nada, somente contra ela fica autorizado o Ministério Publi-
co a promover a agao penal, pelo que ndo pode envolver na
dentincia outras pessoas”. (28)

Nio nos parece, v. d., que tal interpretacdo esteja isenta de argu-
mentos contrarios, pois tal acordao parte da premissa de que o nome
do autor seja imprescindivel numa representacio em crimes contra os
costumes.

A representacdo estd ligada ao crime e nio 2 pessoa, é o desejo
de que se apure um crime, com a punicdo final do culpado, seja o ci-
tado na representacdo ou ndo. E a permissido e o desejo de se mover
toda uma mAaquina repressiva estatal. Nao tem ela, como objetivo,
resguardar dircitos dos acusados. GROVER JACOB, in apel. criminal
n.? 5.913 do TIMG também pensa nesse sentido, ao dizer que a re-
presentacio, em tais crimes, ndo foi instituida para garantia dos réus,
mas para garantia do recato das familias. A acio do Ministério Pa-
blico é que depende de representacdo; nio o processo contra determi-
nado autor. Desde que o fato saiu do segrédo da familia, por dispo-
sicdo da vitima ou de seu representante legal, as autoridades chamadas
a intervir ficam com a liberdade de processar quem o merega, nio fi-
cando subordinadas a escolha da parte ofendida.

E, se assim ndo o fosse, como proceder-se nos casos em que a CO-
autoria somente fique provada apés a representacio se, depois de ofe-
recida esta o representante da ofendida transfira sua residéncia para
lugar incerto e ndo sabido?

Procurando impedir o “estrepitus judicii”, a perturbacio da tran-
giiilidade da familia, & que a lei exige a representacio, nos casos de
crimes contra os costumes. Ora, se o seu responsavel, de maneira ine-
quivoca, demonstra seu desejo, sua intencdo de que os fatos sejam

(28) (Rev. For, 221/353),
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apurados, por que nao incluiram-se os co-autores, se surgirem durante
a fase de investigacOes posteriores, ou mesmo durante o sumério por
aditamento posterior?

Pela simples razdo de, via de regra, as representacdes em crime
contra os costumes j& indicarem o nome do autor, nio se venha dizer
que tal circunstancia seja exigéncia imprescindivel! E o co-autor seria
inviolavel, inatacdvel, tdo somente porque o seu nome foi conhecido
sendo depois daquelas investigacdoes ou da dentincia? Julgar-se que
sim estar-se-ia admitindo que a vontade da vitima sz transformasse num
juizo de punicdo, escolhendo em acgdo piiblica por representaciao, quem
desejasse fosse punido. Em outras palavras, estar-se-ia criando uma
nova forma de impunidade, nfo prevista no cédigo penal. Nio se es-
queca que, “representacdo € a manifestacdo de vontade do ofendido
(ou s/ representante) de ndo se opor ao procedimento”. (29)

A cumplicidade criminosa supde, sempre, uma unidade de vontade
e de acdo, um concerto formado entre duas ou mais pessoas. Verdade
€ que essa “unidade de vontade e acio”, chamada de “acordo de von-
tades” por VALENTIM ALVES DA SILVA (30) nio carece de ajuste,
podendo surgir tdo somente ao irromper dos fatos.

Nao é necessario, pois, para que se verifique a co-autoria, que
exista um nexo moral ou entendimento entre seus agentes antes do
crime ou no momento de sua consumacio. Alids, nesse sentido o Min.
FRANCISCO CAMPOS diz, em sua exvosicio de motivos ao C.P.P.
Para que se identifique o concurso, ndo & indispensiavel um “prévio
acordo” de vontades; basta que haja em cada um dos concorrentes co-
nhecimento de concorrer & acdc de outrem.

Sendo causa indivisivel do crime tudo quanto seja praticado para
que o evento se produza, caracteriza-se a co-autoria na participacido vo-
luntéria, real, efetiva e consciente na pratica do evento (31). Partin-
do-se do principio de que é indivisivel a participacio de alguém em
crime contra os costumes, ndo é crivel que fique acobertado de puni-
cdo pela simples e tlinica razdo de, por desconhecimento, ndo ter sido
citado como co-autor na representagdo inicial. A lei nio chega a tanto.
Nao desce, desnecessariamente, a tais minticias. A cada uma das for-
cas concorrentes para o evento criminoso deve ser atribuido, solidaria-
mente, a responsabilidade pelo todo. Pouco importa que tenha sido
uma, participacdo acesséria ou secundéria, pois quem concorrer de qual-
quer modo para o crime, pelo cédigo penal é considerado autor.

Se a co-autoria é provada nas Investigacbes Policiais, a Dentincia
deve e tem de inclui-la; se tal prova é feita apenas na fase sumarial, o
seu aditamento se impde, a fim de que o co-autor seja apontado como

(29) (FRED MARQUES).
(30) (in Repert. Jur. C6d. Pen. 1/329).
((31) (TIMG, Rev. For. 202/817).
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ijncurso nas penas € sancgoes incidentes pelo outro comparsa. £ de
NISIO BATISTA o ensinamento: “Muitas vezes pode-se conhecer Ium
ou mais autores, mas nio todos e, no cntanto a representacio nao deixa
de ser valida, embora omita ou cale, por desconhecer, 0s nomes de todos
os delingiientes. O que é essencial é que haja a provocagio da pessoa

ofendida”.

O TJSP negou, por unanimidade, ordem de habeas-corpus (n.°
49.339, de 5/JUN/956) impetrada por denunciado em crime contra os
costumes, o qual fundamentou seu pedido no fato da representacao ter
sido feita pela mie da menor contra seu marido, como autor de crime
de seducdio da filha, néo aludindo ao nome do requerente do h. c.. No
caso, mesmo sendo nominal a indicacdo do autor do ecrime na repre-
sentagao, mais dois indiciados estavam sendo processados por estupro,
com violéncia presumida. E assim decidiu porque “Nao é de rigor que
na representacdo se aponte desde logo o autor do crime, que na ocasiao
pode até ser ignorado. Exige o C. P. Penal (Art. 39, § 2.9 que a re-
presentacdo contenha todas as informacgtes que possam servir a apu-
racdo do fato e da autoria. Apés a representacdo, na espécie, apurotf—
se que o fato ndo seria seducdo, e sim, estupro com violéncia presumi-
da, e que além do individuo apontado na representacio, mais dois es-
tariam implicados no delito. No tocante 3 qualificacdo da infracdo co
art. 213 do Coéd. Penal, resultou da juntada da certidéo de nascimento
da vitima, pela qual se verificou ser de idade inferior a 14 anos. E ao
que se infere dos elementos coligidos no inquérito, tanto o paciente
quanto os outros dois co-denunciados teriam mantido relagbes com a

dita menor”.

O Supremo Tribunal Federal, no recurso de hahbeas-corpus n.?
39 590, de 24/JUN/953, decidiu caso em que tendo a representacio
sido felta, também pela mae da menor contra seu marido, como autor
do defloramento da filha, a dentuncia, em face das conclusdes das In-
vestigacoes Policiais, incluiu, também, o tio da menor, por crime de
corrupcio, negando provimento ao recurso, por votagdo unanime: ...
Demonstrou plenamente, como disse antes, a exposta fundamentagéo,
ndo apenas aue houve representacdo da ofendida, mas, ainda, que esta
se ha de ter como valida, na espécie, para abranger a dentincia ao
outro réu, o ora paciente, pelo crime de corrupcdo. ... Feita a repre-
sentacdo, essa aleanca indiseriminadamente a todos os responsiveis pe-
la violacdo da lei penal, pois n&o é possivel ao ofendido, ou ao repre-
sentante legal deste, em certos casos, apontar, desde logo, nominalmen-
te, todos os responsiveis pela autoria do delito”.

Outra corrente de pensadores julga de modo contrério, baseando-
se, enfre outros argumentos, no art. 38 do c. p. penal que diz: “Salvo
disposicdo em contrario, o ofendido ou seu representante legal, decaira
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do du.'eito de queixa ou representacio, se ndo o exercer dentro do prazo
de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor do
crime. ..”.

Ademais, diante das condicées personalissimas que envolvem ou-
tras pesseas que venham a surgir como implicados no erime, alega-se que
a familia poderia interessar, com relaciio aos mesmos, que o processo
nao fosse instaurado.

Todavia, cabe questionar: somente depois de saber-s= quem é o au-
tor do crime é que se poderad fazer a representacio? De maneira al-
guma: Nao é do rigor que na representacdo se aponte, desde logo, o
autor do crime. O que a lei exige é que ela contenha todas as infor-
magcdes que possam servir a apuracdo do fato e da autoria (TJSP. Rev.
For. 170/398).

Nao é a familia que compete investigar a autoria de um fato cri-
minoso, para apontar os nomes a Justica Ptiblica ou & Autoridade Po-
licial.

O art. 38 do CPP. foi infeliz, quando fixou em seis meses a de-
cadéncia dp direito de queixa da representacdo, contado do dia em que
vier a saber quem ¢é o autor do crime.

E nos casos em quc haja a materialidade com desconhecimento da
autoria? Estaria a vitima impossibilitada de representar? ESPINOLA
FILHO (32) embora nos fale que a representacio seja a noticia da
existéncia do erime e do seu autor, pouco além (ob. cit.), esclarece-ncs
gue ‘“ndo se requer, porém, forgosamente, seja instruida com a prova
do crime e da autoria; basta que apresente informac6es suficientes para
convencer de que hd um crime a apurar, um delingiiente a castigar e
corrigir, com indicacdo de todos os dados conhecidos de quem a for-
mula, e que facultardo a aquisicdo de respectiva prova’.

A representacdo ndo € s6 notitia eriminis, esclarece FREDERICO
MARQUES (33) uma vez que contém indisfarcivel sentido postulato-
rio.

Quem se apresenta ao Juiz, Promotor ou Autoridade Policial nio
lhes estd dando apenas conhecimento de um delito, mas, também, pe-
dindo a pratica de atos persecutérios e a prépria propositura da acgio
penal.

Nio ha dtvida de que, nos crimes de seducdo, a possibilidade da
individualizacdo do autor existe. Mas, por outro lado, casos podem
surgir que, a priori, sem que a prépria autoridade investigue, ndo se
poderd apontar a autoria. Veja-se o exemplo por nés citado da hip6-
tese em que a vitima, em trdnsito por estrada erma fosse atacada pelas
costas ,e depois de colocada inconsciente por um golpe, sem ter tido
oportunidade de vislumbrar seu agressor (ou agressores), tenha sido

(32) (ESPINOLA FILHO).

(33) (Estudos de Direito Processual Penal, Ag, 111).

297



estuprada. Ou, no caso de mulher honesta ter sido raptada para fim
libidinoso, depois de, sem saber por quem, tenha sido c.olocgda em
estado de inconsciéncia por substincia quimica. Prima fmfre' nao exis-
tira, em tais casos, o nome do autor. A trangiilidade, o sigilo e a paz

- gt : = a0
familiar ficardo atendidas se a vitima, ou seu representante_legal ‘na
o fato seja devida-

a

representarem A autoridade policial, a fim de que £
mente apurado. Mas, seria uma incongruéncia se a repfaﬁ;entagao para
a apuracio do fato fosse oferecida e, posteriormente, ex1gir-s€ nova re-
presentacdo, da qual constasse o nome do autor do crime, para que tudo
comecasse novamente, desde o inicio, com a repeticio de todos os atos
levados a efeitfo.

Por outro lado, dizer-se que & familia poderia interessar que contra
o co-autor, descoberto apés a representacdo, nao conviria vé-lo entre
os autores, seria negar a prépria realidade, porquanto, se foi o mesmo
descoberto, se sua participacdo foi apurada, o nome do mesmo. ja sur-
giu, é parte integrante da autoria e nio sera o siléncio da familia quem
impedird que o fato caia no consenso social.

Suponhamos um caso em que, em face de ter sido feita a repre-
sentacio e ante a repercussio do fato no meio social, o responsavel
por uma menor venha a mudar-se para lugar ignorado, depois de ma-
nifestar o desejo de apuracio do crime e punicio de determinado cul-
pado (ja que a época da transferéncia de sua residéncia somente este
havia surgido). No andamento do processo verifica-se € prova-se a
existéncia de co-autor, ou mesmo de ser a autoria do crime de outra
pessoa. Estar-se-ia criando uma nova forma de impunidade, ante a
exigéneia de nova representacio, j4 que aquele responsdvel ndo po-
deria ser localizado, eis que estaria em lugar incerto e nao sabido.

A MULHER CASADA E O DIREITO DE REPRESENTACAO

A representacfio, para efeitos penais, ndo obedece aos principios
rigidos da representacdo civil. Se em aspectos gerais tem pontos de
contato, iremos encontrar, ndo obstante, espécies diversas. Em linhas
gerais a representacdo compete a quem tem a representacio da familia.

No que diz respeito & queixa, o C. P. Penal é incisivo, dispondo,
expressamente gue, sem o consentimento do marido, a mulher casada
nio poderd exercé-la; salvo quando estiver dele separada ou quando
a queixa for contra ele.

Todavia, com relacido a representacio o referido cédigo nao tem
disposicdo idéntica.

A esse respeito E. ESPINOLA FILHO é de opinido que o c6digo
de processo penal s6 reclama aquela autorizacio para exercer o direito
de queixa. “Num tema da restricio de capacidade, como o de que se
cogita, ndo é possivel dar carater ampliativo A proibicdo, para também
abranger a representacio’,
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Em abono a seu ponto de vista cita acérddo undnime das Camaras
Criminais Conjuntas do Tribunal de Justica do S. Paulo (h. c. n.°
26.600, de 10/AGO/949, rel. des. MARCIO MUNHGS, Rev. Trib. 185/
160): “A restricdo do artigo 35 do c6d. de proc. penal ndo se aplica a
representacdo, mas exclusivamente ao direito de queixa. As duas si-
tuacdes ndo se equivalem. Da representagido decorre a acdo piiblica
e da queixa nasce a agfio privada com todas as suas conseqiiéncias. A
lei é mais rigorosa em relagio a esta, exigindo expressamente o con-
sentimento do marido para que a mulher promova a acdo, a fim de
fixar a responsabilidade pelos abusos dela decorrentes”.

Segundo outros, ndo se pode negar que as razdes de ordem social
que exigem -a manifestacdo da vontade da ofendida, ou de seu repre-
sentante legal, para a apuragio do fato criminoso e punigdo do culpado
tanto existem na queixa quanto na representacdo. O principio de que
ubi eodem ratio, ibi eodem dispositio, ndo foi seguido pelo legislador,
no caso presente, como seria légico.

O que tem-se que ter em vista, é que o direito penal adjetivo ad-
mite interpretagio analégica, no que o mesmo principio se apresenta-
ria. As mesmas razdes que levam a queixa sdo as que levam & repre-
sentacdo. O que varia, unicamente, é a condi¢do econdmica da vitima
e de seus responsaveis. Pessoalmente julgamos que a lei foi infeliz em
ndo estabelecer, expressamente, também para a representacdo, a auto-
rizagdo marital, nos casos em que a exige para a queixa. Verdade é
que as duas espécies ndo se equivalem na forma. Mas equivalem-se,
perfeitamente, nos seus efeitos, nos seus objetivos.

Se ao exercer o direito de queixa, sem o consentimento do marido,
a mulher casada pode estar assumindo “atitude que se reconhece apta
a causar abalos a ordem e & paz da familia”, segundo ESPiNOLA FI-
LHO, ao exercer o direito de representacdo, sem tal consentimentn,
ndo estard assumindo a mesma atitude? A gravidade desses atos, e as
conseqiiéncias, até de carater pessoal que poderdo acarretar, tanto es-
tdo presentes num quanto noutro.

Tanto assim o é que processos que versam sobre crimes contra os
costumes poderdo ser anulados, no caso de terem sido iniciados por
representacdo da mulher, desde que ndo tenha traduzido a intencéo, a
vontade do chefe da sociedade conjugal. mediante manifestacdo ex-
pressa ou tédcita deste. Atente-se, nio obstante, que se ele negar au-
torizagdo & mulher, movido por interesses torpes ou ilegais, a mulher
podera requerer ao juiz o suprimento do consentimento para a repre-
sentacdo. O ensejo para chantagens, para transagdes vergonhosas nao
podem ser olvidadas, no que a mée nfo concordaria, necessitando da-
quela autorizagdo para representar, legalmente.

Nédo se esqueca, por outro lado que, no crime de seducdo, o fato
de ter sido a mie da ofendida, e ndo o pai, quem fez a representacao,
pedindo providéncias para o processo e puni¢io do acusado, ndo anula
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o processo (TJSP, Rev. Trib. 177/108, 177/163), isto porque, se o chefe
da sociedade conjugal nada argiii contra a iniciativa da esposa é de se
concluir que tenha agido de acordo com ele (TJSP. Rev. For. 206/308}.
A rigor néo se pode dizer que a representacdo tenha sido contra a von-
tade do pai, se oferccida pcla mae, ao ser ouvido, nada argui contra o
fato.

E claro que, embora separada do marido, mesmo que apenas de
fato, a mulher pode, validamente, usar do direito de representacdo. O
que ndo dizer sobre a representacdo com relacdo aos filhos do leito
anterior?

Anteriormente a lei n.? 4121, de 1962, a despeito do art. 248 do c.
civil, e de CLOVIS BEVILACQUA esclarecer que ‘“os filhos do leito
anterior constituem familia de que o marido nido faz parte’”, algumas
duvidas surgiram, em face da mulher perder o patrio poder sobre as
mesmos. Hoje a questdo é pacifica para aqueles que levantam tal du-
vida, j4 que a mie, em se casando novamente, nio perde o patrio poder
sobre os filhos do leito anterior.

MENOR SOB GUARDA E O DIREITO DE REPRESENTACAQ

Quando o cédigo civil fala-nos que a representacdo da sociedade
conjugal compete a quem tem a representaciio legal da familia, nio
se pode, no aspecto processual penal, fazer uma radicalizacio a respeito.
Isto porque a representacdo, para efeitos penais, nio obedece aos prin-
cipios rigidos da representacio civil.

Assim sendo, segundo LAHYRE SANTOS, legitima é a represen-
tacdo feita pelo casal encarregado da menor (Rev. For. ... 207/344),
A tese defendida por BENTO FARIA, segundo a qual a representacin
hé de ser aferida pela lei civil, “ndo vem logrando vitérias nos tribu-
nais do pais”, como né-lo diz G. SPYER PRATES. “Como imperativo
de maior amparo a menores que a sorte tratou com desprezo, alargou-
se. no campo do direito penal, o conceito de representacio, e nele é
incluido o encarregado da guarda, ainda que em situacdo de fato. Pelos
ultimos lacos criados da famflia, ninguém melhor para deliberar, no
mteresse da menor, quanto s conseqiiéncias da acio penal e de arcar-
se com o streptus judiecii”,

Ora, se é admissivel a representacdo feita pelo encarregado da
guarda da menor, ainda que de fato (Min. For. 44/139), com mais
razao ela serd legitima se lagos de parentesco existem entre a menor
€ seu representante, como no caso de ter sido feita por cunhado da vi-
tima, eujos pais, nio residentes no foro do delito, ao mesmo confiou-lhe
sua guarda” (Jur. Min. XXXIII, n.c 1).

O TJDF foi mais além, ao se referir 4 auséncia temporéaria do re-
presentante legal do ofendido, estabelecendo que, na falta, ou mesmo
na auséncia temporaria do representante legal do ofendido, exerce o
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direito de representagdo a pessoa que o tiver sob sua guarda (ap. crim.,
n.° 2.476, 24/JAN/949, rels. TOSCANO ESPiNOLA e NELSON HUN-
GRIA).

Hoje & pacifico que ‘o direito de representagido ndo é privativo
dos ascendentes; pode ser exercido também pelos parentes que tenham
a guarda da menor, € até mesmo pelos estranhos que estejam incumbidos
de por ela zelar e amparar” (Rev. Trib. 352/106).

Outra nio é a tendéncia de nosso Direito, eis que, o art. 271, do
Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal estabelece:

“Nos casos contra os costumes, cometidos contra mecnor,
a representacdo pode ser feita por sua genitora ou pela pes-
soa sob cuja guarda estiver, ainda que provisoriamente”.

CONCLUSOES

1 — A prova da miserabilidade pode ser aferida no decurso do
processo, ou dispensada quando comprovadamente notéria.

2 _ A miserabilidade é relativa e ndo absoluta. Como miserdvel
considera-se o que terd descontrole nas despesas de manutencido (pro-
pria ou de sua familia )em face das despesas do processo. Nao e
iguala ao indigente, ou seja, ao que ndo possui nenhum recurso finan-
ceiro.

3 — A denfincia pode abranger co-autor, surgido ap6s a represea-
tagdo, dispensando-se a manifestacdo a respeito do interessado.
4 — Dentro do atual sistema legal, a mulher casada nao carece

de autorizagdo do marido para exercer o direito de represen'tagﬁo:
5 — O direito de representagio pode ser exercido pelos que tém a
guarda do menor.
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