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“Quase nenhum processo pode desenvolver-
s sem testernunhas; o processo concerne 8 um pe-
daco da vida vivida, um fragmento de vida social,
um episdbdio da convivdncia humana, pelo que &
natural, inevitdvel, seja representado mediante vivas
narragdes de pessoas.” (Florian, em “‘Delle prove
penali’’, vol. 20., 1.926, pag. 68).

| — TEXTOS LEGAIS.

O Cbdigo de Processo Penal vigente estipula:

“Art. 206.

“Art. 208.

A testemunha ndo poderd eximir-se da obrigagdao de depor.
Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o cdnjuge, ainda que
desquitado, o irmdo e o pai, a m3e ou filho adotivo do acu-
sado, salvo quando nao for possivel, por outro modo, ob-
ter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstan-
cias.”

Ndo se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos
doentes e deficientes mentais e aos menores de 14 anos,
nem as pessoas a que se refere o art. 206.”"

Por sua vez, o anteprojeto do Cédigo de Processo Penal, de autoria do
festejado mestre José Frederico Marques, publicado no D.0.U. em 29/6/70, estabelece:

“Art. 338.
8 1o:

§ 20.

*

A testemunha ndo poderd eximir-se de depor.

Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou
descendente ou afim em linha reta, o conjuge, ainda que
desquitado, o irm3o e o pai ou a mae, ou filho adotivo do
acusado.

Poderdo depor as pessoas que, em razao de fungdo, ministé-
rio, offcio ou profissdo devam guardar segredo, se, desobri-
gadas pela parte interessada, quiserem dar seu testemunho.”

Trabalho premiado em 20. lugar no 2o0. Semindrio de Estudos e Debates, realizado em Caxias do

Sul, de 24 a 28 de setembro de 1973.
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“Art. 342. A testemunha fard a promessa de dizer a verdade e relatar
tudo quanto souber.

§ 1o. Nao se deferird compromisso:

a) aos doentes e deficientes mentais;
b) aos que, no momento de depor, forem menores de qua-
torze anos;
c) as pessoas que, apesar de dispensadas por lei, queiram
depor.
§20. A testemunha ndo estd obrigada a responder perguntas que
possam incrimini-la ou que sejam estranhas ao processo.”

Como se verifica, aquelas pessoas ligadas & vitima, por lagos de
parentesco, afinidade ou adog¢do, nos termos aludidos com referéncia ao acusado, ndo
foram explicitamente isentas do compromisso de dizer a verdade.

(I — DOUTRINA.

Os doutrinadores vém combatendo, desde muito tempo, essa orientacao
vigente e confirmada no anteprojeto.

" A remissdo, que o art. 208 faz ao 206, restringe essas
ligagOes da testemunha com o acusado, o que importa em sujeitar a
prestagcdo do compromisso os parentes mais préximos do ofendido —
ascendentes, descendentes, por consangiinidade, legitima ou ndo,
afinidade ou adogido, e conjuge — sistema que ndo tem o nosso aplauso,
mais razoavel nos parecendo isenté-los da promessa solene de dizer a
verdade, embora n3o se justificasse estender-lhes a faculdade, pelo art.
206 dada a tais parentes do acusado, de recusarem-se a servir de
testemunhas, salvo quando, de outro modo, se nao conseguir obter, ou
integrar a prova do fato e das suas circunstancias.”” (Eduardo Espfnola
Filho, em seu “C6d. de Proc. Penal Bras. Anotado’’, vol. 3o., 6a. ed.,
pag. 96).

Prossegue o mestre entendendo correta a isengdo de compromisso dada
aos parentes do acusado, por ser, em caso contrario, uma exigéncia estulta e ineficiente.

“’Mas o que a doutrina tem censurado é que o Cédigo
nao isentasse do compromisso os parentes préoximos do ofendido, como
o fez em relag@0 ao acusado; tais pessoas, apesar de seu natural interesse
em face de (ntima relacdo, ficam vinculadas, sob as penas da lei, a dizer
uma verdade que pode repugnar-lhes os sentimentos. Alguns julzes,
porém, entendem mais razoavel n3o submeter ao compromisso os

109



parentes do ofendido.”’ (Walter Acosta, em O Processo Penal”, 5a. ed.,
péag. 233).

“0O Cbdigo teve em vista somente o parentesco com o
acusado, ndo se referindo ao do ofendido, parecendo-nos, entretanto,
mais razoavel que se estendesse aos parentes deste a auséncia do
compromisso.”’ (Magalhdes Noronha, em “Curso de Direito Processual
Penal”, 2a. ed. pag. 151).

0O Cbdigo Penal italiano contém dispositivo que
isenta de pena quem comete o crime de falso testemunho pela
necessidade de salvar a si mesmo, a um parente préximo de grave e
inevitdvel dano na liberdade ou na honra (art. 384). A lei brasileira ndo
apresenta dispositivo idéntico; isto, porém, ndo significa que também
entre nGs nao se exclua a pena: a hipotese configura claramente o
estado de necessidade (Cédigo Penal, art. 20) e onde ha estado de
necessidade ndo had crime, o fato é licito.” (Hélio Tornaghi, em
"Compéndio de Proc. Penal”’, tomo |11, ed. de 1967. pag. 889).

11l — CONSIDERAGOES

1. No processo penal, dificiimente vamos nos deparar com agSes que nao
apresentem depoimentos testemunhais. Ademais, a prova testemunhal, nas a¢Ges penais,
assume grande proporgdo, sendo, na maioria das vezes, decisiva para o desfecho da ques-
téo.

Entretanto, as testemunhas, sendo humanas e depondo sobre fatos
ocorridos tempos antes, estdo sujeitas a falhas e impropriedades. A avalia¢do dos de-
poimentos, pois, ndo esta sujeita a critérios de cunho judicidrio, posto que estdo eles
sujeitos a ilusGes de Otica, a varidveis percepgoes de cor, tamanho, largura, tempo, espago,
a angustia, paixdo, emogao, caima, meméria, imaginagado, inteligéncia, interesse, av grau
de cultura do depoente, bem como a seu nivel social, profissdo, facilidade de expressdo,
timidez, etc.

Trata-se, por conseguinte, de uma tarefa &rdua, atribuida ao magistrado,
que deverd chegar a uma sentenca final apds avaliar a prova, no seu conjunto, sendo certo
que, para a testemunhal, n3o hé principios fixados no processo penal. O ponto culminan-
te é, pois, a avaliagdo da prova.

2. Possui, contudo, o juiz maior seguranga, no exame da prova testemu-
nhal, pelo menos teoricamente, ao se confrontar com depoimentos de pessoas que presta-
ram o compromisso de dizer a verdade. Isso, no entanto, & relativo e ha testemunhas que,
embora tenham prestado o compromisso, estdo, em certas circunstancias, predispostas a
falsearem a verdade. E o que ocorre com aquelas testemunhas vinculadas por parentesco,
afinidade ou adog¢do, mais estreita, com a pessoa do ofendido. Tais pessoas, ndo s6 para
n3o incriminarem o ofendido, como também por questdes de 6dio ou vinganga, com
relagdo ao acusado, perfeitamente compreensiveis e humanas, em determinadas ocasides,
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ndo possuem condi¢cdes de se conduzir de modo imparcial, dizendo a verdade. E absurda-
mente estariam, segundo entendimento de muitos, obrigadas a prestar o compromisso,
conforme estipulacdes tanto do Cédigo de Processo Penal vigente, como do anteprojeto.

Se o0 juiz (art. 254, |, C.P.P.), bem como os jurados (art. 458, C.P.P.)
sdo afastados da causa que lhes incumbiria julgar, em face das possiveis vinculagGes,
inclusive com a pessoa do ofendido, com muito maior razao nio podemos admitir que
parentes deste, na qualidade de testemunha, responsaveis, portanto, pela prova que se esta
formando, para a qual diretamente contribuem, venham se ver forgados a prestar compro-
misso de dizer o que, em muitas oportunidades, lhes repugna e constrange.

Igualmente, se ao ofendido ndo se exige o compromisso aludido, por
seu envolvimento, como parte, no feito, por que se exigird daqueles que lhe s3o mais
caros? Esses, pelo simples fato de ndo serem partes, ndo deixam de se envolver emocio-
nalmente com os fatos, cuja elucidagio & procurada durante a instru¢do processual.

3. O art. 203, do C.P.P.,, no que trata da qualificacdo das testemunhas,
exige que a pessoa que vem depor declare ‘’se é parente, e em que grau, de alguma das
partes, ou quais suas relagGes com qualquer delas.”” Essa determinagdo so tem raz3o de ser
se estiver ligada, como efetivamente esta, com o compromisso posterior a ser prestado pe-
la testemunha. Portanto, sua ligag8o com o ofendido podera trazer conseqiiéncias quanto
a presta¢do do compromisso, que obviamente, sera ou ndo deferido.

E tdo inconcebfvel é que o Cbdigo Penal italiano isenta de pena quem
age nessas circunstancias e o eminente Hélio Tornaghi sustenta residir ai a excludente
criminal do estado de necessidade, parecendo-nos, contudo, aqui, mais cabfvel constatar a
caracteriza¢do plena da inexigibilidade de outra conduta, teoria defendida pelos alem&es.
Né@o podemos aceitar a condenagdo de alguém que tenha alterado a verdade para inocen-
tar o pai, o filho, o conjuge ou pessoa préxima, entdo vitima, de um processo criminal,
que poderia também se ver envolvida, agora como acusada, por for¢a de aditamento, em
virtude do depoimento dado. Ndo podemos aceitar, da mesma forma, a condenac¢ao de
alguém que, por vinculagdo estreita com a vitima, venha pintar com negras tintas a agdo
delituosa do acusado.

5. A lei, diante do que se disse, se for¢asse tais pessoas a0 COMpromisso
em questdo, estaria repleta de cinismo, contendo, em seu bojo, uma farsa inenarrével. A
lei ndo pode coexistir com a farsa, posto que, se assim for, estard contrariando, de
maneira frontal, o interesse social, que ela deve resguardar.

Por isso tudo é que chegamos a conclusdo inevitavel de que o art. 208,
do Cbdigo de Processo Penal vigente (§ 1o., do art. 342, do anteprojeto) é meramente
exemplificativo, ndo se devendo deferir também o compromisso em tela ao ascendente,
descendente, afim em linha reta, cOnjuge, ainda que desquitado, irméo, pai, mae, ou ao
filho adotivo do ofendido.

E a prova mais evidente de que o referido art. 208 ndo é taxativo, énos
dada pelo que estabelece o § Unico, do art. 398, do citado diploma legal, fazendo referén-
cia a testemunhas ““que ndo prestaram compromisso”, tdo simplesmente. Se taxativo fosse
o dispositivo comentado, a referéncia, aqui, poderia ser apenas remissiva ao artigo 208,
como & costume no cddigo. Ndo o fez assim o legislador.
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6. Dessa conclusio defluem varias consequéncias, ressaltando-se, em pri-
meiro lugar, o reparo que se faz a injustica de se processar criminalmente, por falso
testemunho, os relacionados proximamente com o ofendido.

Em segundo lugar, resulta outra medida de ordem pratica: as pessoas
focadas deixardo de ser testemunhas numerérias, podendo, pois, 0 acusador,
principalmente, obter maior numero de depoimentos, ja que elas ndo sdo computadas no
namero legal, por ndo prestarem o COMpPromisso.

7. Melhor solu¢do, contudo, para evitar qualquer polémica é a introdug3o
na lei, explicitamente, da recomendag¢ao de que também o compromisso nao sera deferido
a essas pessoas de intima aproximacio com a vitima.

IV — CONCLUSOES.

1a. — O artigo 208, do Cbdigo de Processo Penal (8 1o., do art. 342,
do anteprojeto), & de enumeragao exemplificativa.

2a. — O ascendente, o descendente, o afim em linha reta, o conjuge,
ainda que desquitado, o irméo, o pai, a mae ou o filho adotivo do ofendido nao prestam o
compromisso solene de dizer a verdade.

3a. — As pessoas acima enumeradas ndo estao sujeitas as penas
cominadas ao delito de falso testemunho.

4a. — As pessoas supra mencionadas nao sdo testemunhas numerarias.

Ba. — E de se acrescentar, explicitamente, no texto legal, para que

sejam evitadas polémicas, o adendo de que 2 tais pessoas também ndo se deferird o
compromisso de dizer a verdade.
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