Revista da Faculdade Mineira de Direito |V.22 N.44 (1

A FLEXIBILIZA(;AO DO DEVER DE TESTEMUNHAR: Uma analise a
luz da teoria dos deveres fundamentais e da teoria do risco na sociedade
contemporanea

THE FLLEXIBIIIZATION OF THE DUTY OF WITNESSING: An analysis in the
light of theory of fundamental duties and the theory of risk in contemporary society

Adriano Sant' Ana Pedrd’
FDV
Sonia do Carmo Groberio®
FDV

Resumo

Trata da analise da flexibilizagdo do dever de testemunhar, com enfoque na interpretagio do novo Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro, a luz da teoria dos deveres fundamentais e da teoria do risco na sociedade contemporanea
em Raffacle De Giorgi. Considera-se risco a probabilidade de que se verifique um dano futuro que uma decisdo
poderia ter evitado e, se o evento indesejado ocorrer, podera ser imputado a alguma decisdo. Destaca-se a previsio
da admissdo da escusa de depor quando o fato a ser esclarecido possa representar dano grave a testemunha ou a
pessoas a ela ligadas por casamento, unido estavel, parentesco em grau sucessivel ou amizade intima, protegendo
interesses e deveres morais, sociais, tidos como muito importantes a vida em sociedade, em relativo detrimento do
conhecimento da verdade. Utiliza-se o método dedutivo e a pesquisa bibliografica.Conclui-se que a previsio no
Cédigo Civil Brasileiro da flexibilizagdo do dever de testemunhar ¢ uma decisio que refletira na dificuldade de
solugdo dos processos e na colaboragdo com a justiga e, assim, acarretara impunidade e gerard mais riscos para a
sociedade.
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Abstract

It deals with the analysis of flexibilization of the duty to testify, focusing on the interpretation of the new Code of
Brazilian Civil Procedure, in light of the theory of fundamental duties and the theory of risk in contemporary society
in Raffaele De Giorgi. Risk is considered to be the likelihood of future damage that a decision could have prevented
and, if the undesired event occurs, may be imputed to a decision. It is important to emphasize the prediction of the
admission of the excuse to testify when the fact to be clarified can represent serious damage to the witness or to
people related to him by marriage, stable union, kinship in successive degree or intimate friendship, protecting
interests and moral, social duties , considered as very important to life in society, to the detriment of the knowledge
of the truth. The deductive method and the bi-biographic research are used. It is concluded that it is a decision that
will reflect on the difficulty of solving the processes and on collaboration with justice, and thus impunity and
generate more risks for society.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em virtude da destacada importancia da prova testemunhal nas diversas demandas
processuais e sua consequente colaboragdo com a justiga, este trabalho objetiva analisar a
flexibilizacao do dever de testemunhar prevista no Codigo de Processo Civil, a luz da teoria dos
deveres fundamentais e da teoria do risco na sociedade contemporanea em Raffaele De Giorgi.

A ideia surgiu da pouca exploragao sobre o tema e da possibilidade de implicagdes nos
processos diversos relacionadas a flexibilizagao do dever de testemunhar. A prova testemunhal é
coletada por meio da inquiri¢ao de testemunhas a respeito de fatos relevantes para o julgamento.
A testemunha ¢ a pessoa estranha ao feito que se apresenta ao juizo para dizer o que sabe sobre
os fatos e, de forma geral, o depoimento da testemunha é sobre aquilo que presenciou, podendo,
ainda, narrar sobre fato que ouviu, mas ndo presenciou. F uma prova que possui grande
valoragiao nos processos judiciais e que podera esclarecer muito e, inclusive, modificar decisoes.

A prova testemunhal tem recebido muitas criticas pois existe a falibilidade da memoria
humana e a influéncia que as questdes emocionais podem exercer sobre as lembrancgas da pessoa
do depoente. Mesmo assim, as testemunhas sao importantissimas e sao as provas mais utilizadas
na eclucida¢ao dos fatos que compdem a lide. No novo Cédigo de Processo Civil, Lei
13.105/2015, o tema encontra-se disposto nos artigos 442 a 463, que traz minuciosamente 0s
detalhes quanto a obrigatoriedade e isengdes das testemunhas, incluindo algumas mudangas em
relagao ao Codigo anterior.

Como nos ensina Nabais(2007.p.169), o individuo, no Estado Democratico de Direito,
¢ livre e responsavel, merecedor de direitos e prestador de deveres. Através do cumprimento
desses deveres destaca-se, segundo o autor, que nao sera exigido do cidadao além das forgas que
possui, ou seja, o cumprimento do dever devera ser proporcional as suas condigdes. Nesse
contexto, hd o dever de testemunhar dos cidadaos que decorre diretamente do dever fundamental
de coloborar com a justi¢a, previsto implicitamente na Constiui¢ao Federal e do qual decorre o
artigo 6° do CPC, que prevé “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”.(BRASIL, 2005, p. 635).

Trata-se do principio da cooperagdo que espraia seus efeitos para além dos sujeitos
atuantes do processo e inclui no artigo 378 do CPC que, “ninguém se exime do dever de
colaborar com o poder judiciario para o descobrimento da verdade”, ou seja, é o dever geral de
colaboragao com o Estado-juiz para o descobrimento da verdade e todos devem abster-se de
provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios.(BUENO, 2016,p.345).

Ressalta-se que, segundo Beck(2000, p.19), vivemos numa sociedade de risco que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10693271/artigo-442-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10690871/artigo-463-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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deslocou a sociedade industrial. Se antes os riscos distribuidos eram relacionados as diferencas
econdmicas, sociais ou geograficas, hoje a distribuicdo democratica dos riscos afeta o mundo
todo, ainda que em diferentes niveis, e dizem respeito aos assuntos nucleares, quimicos e
genéticos, por exemplo.

Em contrapartida, Bauman(2011, p.33) afirma que a globalizagio constitui também
oportunidades e sugere o idedrio de uma ética global da responsabilidade, citando Beck em
algumas das suas colocag¢oes. Acrescenta o autor que vivemos numa sociedade de consumidores
que privatiza e individualiza as responsabilidades. E, assim, indaga: como pode prosperar um ser
que se volta para o outro se o outro existe COmo perigo, risco e ameaca.

As formas que possibilitaram complexas auto-descri¢des da sociedade moderna,segundo
Raffaelle De Giorgi(1998,p.185), tornaram-se obsoletas. Considerando a reflexdo cientifica sobre
a sociedade produzida nos utimos cinco anos, “pode-se observar um processo de desgaste, €
pode-se ver também, facilmente, que consumido o potencial criativo daquelas formas, restam
desorientacao, inseguranca, medo do outro, medo do diverso”.

Para De Giorgi(1998, p.193), que trata da questao do risco na sociedade contemporanea,
esta é definida por trés elementos basicos que procuram legitimar a concep¢ao de sociedade
concebida em cada época, que sao: a verdade, os valores e a seguranca. A compreensio de
mundo que cada uma destas criara, depende da comunicagao estabelecida entre os sujeitos
socials, pois como postula o referido autor, as relagdes sociais s6 existem através da comunicagao
empreendida na solucao de divergéncias.

Em relacdo a necessidade de respeito entre as pessoas em eventos do nosso cotidiano e
o estabelecimento de relagdes sociais através da comunica¢ao na solucao de divergéncias, como
nos traz os autores referenciados, registra-se atualmente muitos conflitos entre as pessoas e, para
dirimi-los, cidaddaos sao relacionados para colaborarem com a justica como testemunhas nos
diversos processos e, entretanto, muitos sao impossibilitados de se deslocarem e comparecerem
para prestar seus depoimentos por sofrerem ameagas e possibilidade de danos graves, vivendo
sob uma inseguranga constante.

No novo Cédigo de Processo Civil consta a previsao de que a testemunha fica isenta de
se pronunciar sobre fatos que possam acarretar dano grave a si proprio, bem como ao seu
conjuge ou companheiro e aos seus parentes consanguineos e afins, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau, conforme o art. 448, inciso I. Nao obstante, quando a testemunha nido comparece
a uma oitiva, amparada pela previsao legal da flexibilizacao do dever de testemunhar, influencia
na celeridade e a resolutividade das lides processuais, ocorrendo muitas vezes a falta de

esclarecimentos sobre a verdade dos fatos, afetando o direito a justiga.
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Dessa forma, indaga-se, em virtude da importancia da prova testemunhal, se a
flexibilizacgio do dever de testemunhar para proteger a testemunha, em detrimento do
conhecimento da verdade, refletird na solu¢ao dos processos e na colaboragdo com a justica,
acarretando a impunidade e gerando mais riscos para a sociedade, de acordo com a teoria do
risco na sociedade contemporanea em Raffaele De Giorgi.

Nesta abordagem ¢ que reside a importancia desta pesquisa, na qual sera realizada uma
analise do dever de testemunhar previsto no novo CPC a luz da teoria dos deveres fundamentais
e da teoria do risco na sociedade contemporanea em Raffaele De Giorgi. Para tanto, foi utilizado
o método dedutivo e a pesquisa bibliografica abordando ambas as teorias com enfoque na
flexibilizacao do dever de testemunhar nos casos de danos a pessoa, bem como ao seu conjuge
ou companheiro e aos seus parentes consanguineos e afins, em linha reta ou colateral, até o

terceiro grau.

2 FUNDAMENTALIDADE E CARACTERISTICAS DOS DEVERES
FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS

A Constituicio Brasileira de 1988 prevé expressamente a existencia de deveres
fundamentais das pessoas em seu Capitulo I do Titulo II. Em outras partes do texto
constitucional ¢é possivel encontrar referéncias diretas a deveres fundamentais, e, ainda, é possivel
verificar alguns deveres implicitos no texto constitucional.

Durante muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia preferiram inclinar suas abordagens
para os direitos fundamentais, de maneira que a preocupagao em entender e resolver os varios
problemas suscitados pela temadtica dos direitos fundamentais proporcionou sua excessiva
enfatizagdo e deixou as questoes levantadas pelos deveres fundamentais na
sombra.(CANOTILHO, 2005, p,80).

Entretanto, aos poucos foi surgindo a preocupagio com o estudo sobre os deveres
fundamentais e varios autores atualmente tém registrado seus entendimentos sobre o tema, pois
os deveres nao podem ser concebidos noutro lugar que nao ao lado dos direitos fundamentais,
como afirma Peces -Barba Martinez(1987, p.330), e ainda, nao se pode, atualmente, conceber o
individuo como portador apenas de direitos, devendo-se observa-lo também como sujeito de
deveres em relacio a si proprio, a sociedade e as futuras geracoes.

Para Nabais(2007, p.169), é preciso compreender os deveres fundamentais nao como
um contraponto ou um mitigador de direitos, mas sim como um provedor ou promotor destes.

Para se estudar os deveres é demasiadamente importante o estudo também dos direitos, sob pena
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de incidirem conclusdes nao democraticas. Assim, a questao dos deveres sempre terd como
correlata a questao dos direitos.

O individuo, no Estado Democratico de Direito ¢ livre e responsavel, merecedor de
direitos de prestador de deveres. E ainda destaca Nabais(2007, p.170) que ao contrario do que o
seu esquecimento ou fraco tratamento constitucional parecem sugerir, “sio uma categoria
constitucional prépria colocada ao lado da dos direitos fundamentais [...].” Assim, para o referido
autor, os deveres tém a Constituicdo como o unico fundamento, independente de estarem
expressos, podendo apresentar-se de forma implicita.

Nabais(2007, p.251), amplia a definicido dos deveres fundamentais, afirmando que
podemos definir os deveres fundamentais como deveres juridicos do homem e do cidadido que,
por determinarem a posicao fundamental do individuo, tém especial significado para a
comunidade e podem por essa ser exigidos. Uma nog¢ao, que decomposta com base num certo
paralelismo com o conceito de direitos fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais
como posi¢oes juridicas passivas, autbnomas, subjectivas, individuais, universais, permanentes e
essenciais.

Destaca-se ainda na teoria sobre os deveres fundamentais discussdes acerca da
existéncia, ou nao, de deveres positivos gerais, bem como sobre o modo como se daria a
contraprestagao ao direito, pois se entende que todo dever, consequentemente, devera encampar
um direito que lhe é correlacionado.

Nesse sentido, Valdés(19806, p.24) qualifica quais seriam esses deveres fundamentais de
natureza geral, ou seja, aqueles que todos noés estarfamos obrigados a cumprir,
independentemente de mantermos relagao direta com aquele que possui o direito de lhe cobrar.
Assim, os deveres positivos gerais sao aqueles cujo conteddo é uma acdo de assisténcia ao
proximo que requer um sacrificio trivial e cuja existéncia ndo depende da identidade do obrigado
nem a do(s) destinatario(s) e tampouco ¢ o resultado de algum tipo de relagao contratual prévia.

Dessa forma, podemos perceber que, por este entendimento, qualquer pessoa poderia,
em uma situa¢ao de risco, obrigar quaisquer outros, a lhes ajudar, nio devendo essa ajuda ser
maior que algo trivial, ou seja, algo que nao imponha aquele que presta a ajuda uma diminuicao
de suas posses capaz de levé-lo ao status daquele a quem ajuda(VALDES, 1986a, p.25).

Para se atingir os objetivos de edificacio de uma sociedade justa e solidaria, as condutas
dos individuos desta sociedade devem ser compativeis com esses valores, bem como os deveres
fundamentais estabelecidos pela Constituicio Federal devem ser harmoénicos na promogao desses
ideais. Nesse sentido Pedra(2013, p.237) destaca que “mesmo em decorréncia da ideia de

solidariedade nao se pode impor ao sujeito do dever um sacrificio extraordinario - ou
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desproporcional- com o fim de salvaguardar determinado direito”.

Corroborando com os autores referenciados, e por se tratar de um tema que ainda
carece de mais discussoes para um melhor entendimento, os membros do Grupo de Pesquisa
“Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, do Programa de Pés Graduagao
Strito Sensu da Faculdade de Direito de Vitéria®, elaboraram um conceito de dever fundamental

que foi adotado neste estudo, como se segue:

uma categoria juridico-constitucional, fundada na solidariedade, que impde condutas
proporcionais aqueles submetidos a uma determinada ordem democratica, passiveis ou
nao de sancido, com a finalidade de promocio de direitos fundamentais.

O dever de testemunhar decorre do dever fundamental de colaborar com a justica e foi
concretizado no novo CPC, que traz os impedimentos, as excegoes, as suspeigdes e as isengoes
das testemunhas, destacando sua importancia nas lides processuais e na colabora¢io com a
justica. Destaca-se que o dever fundamental de colaborar com a justiga esta previsto
implicitamente na Constituicao brasileira e, em outras Constituicdes, como na Constituicao da
Colémbia®, por exemplo.

Na Constituicao Colombiana existe a configuragao expressa no artigo 95, 7, do capitulo
V, que trata dos deveres e obrigacoes, trazendo que todo mundo ¢ obrigado pela Constituicao e
as leis, prevendo dentre os direitos da pessoa e do cidadao, a Colaboragio para o bom
funcionamento da administracao da justica.

De forma mais detalhada, sera tratado no préximo topico sobre a previsao do dever de
testemunhar no CPC, bem como da conceituagao sobre prova, fontes e meios de prova,

destacando a prova testemunhal.

3 O DEVER DE TESTEMUNHAR E A COLABORAGCAO COM A JUSTICA

Dinamarco(2003, p.43) ressalta que “prova é demonstragao e provar é demonstrar”. E
continua o autor afirmando que para realizar o julgamento ¢ necessario esclarecer se certos fatos

ocorreram ou nao. Por isso,

3Conceito construido pelo grupo de pesquisa “Estado, Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais”, no 1°
semestre de 2013, coordenado pelos professores Dr. Daury Cesar Fabriz e Dr. Adriano Sant’Ana Pedra,do Programa
de Pé6s-Graduagio Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de
Direito de Vitéria.(FDV).

4...] “Toda persona estd obligada a cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano:]...]
7. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracién de la justicia.” Artigo 95,7,do capitulo V. Constitucion
Politica de Colémbia de 1991.Disponivel
em:<http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/ Constitucion%20politica%20de%020Colombia%020%202015.pdf
>. Acesso em: 26/11/2016. Acesso em: 26/11/2016.
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¢ indispensavel dotar o processo de meios capazes de tirar seu espirito do estado de
obscuridade e ilumina-lo com a representacio da realidade sobre a qual julgara. Essa
representacio ¢ o conhecimento da realidade fatica e esses meios, em conjunto,
compdem a instrucio probatéria. O resultado a ser obtido mediante a instrucdo
probatéria é o conhecimento dos fatos e consequente firmeza para proferir a decisao.

No Codigo de Processo Civil esta previsto o direito a prova no artigo 369, constando
que as partes tém “o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz”. (BRASIL, 2005, p.243).

O artigo trata dos meios e nao das fontes de prova. Dinamarco ( 2003, p. 48) traz o
conceito dos dois vocabulos afirmando que fontes de prova “sio elementos externos ao
processo, sendo representados por pessoas ou coisas das quais se possam extrair informes uteis
a0 julgamento” e os meios de prova sao “as técnicas destinadas a atuar sobre as fontes e delas
extrair o conhecimento dos fatos relevantes para causa”.

As fontes de provas que sao elementos externos utilizados para a formacgao da
convic¢ao do juiz e podem se subdividir em provas reais e provas pessoais. As provas reais sao
fontes passivas de convencimento, como os documentos, coisas € servios que sio postos a
disposi¢ao do juiz para analise ou inspecdo e para exames, vistoria, avaliagdo a serem realizados
pelos auxiliares da justica. E as fontes ativas de prova sao as provas pessoais, ou seja, as pessoas
que, pela palavra oral ou manifestagdes por outro meio, fornecem informes destinados a
esclarecer a verdade sobre as alegacoes contrapostas pelas partes. Essas pessoas sio as
testemunhas e as proprias partes quando prestam depoimento pessoal, como previsto nos artigos
385 e seguintes do CPC.(DINAMARCO, 2003, p.614-610).

Encontram-se varios deveres elencados nesses citados artigos do CPC e destaca-se a
parte que trata das obrigacdes das testemunhas, que foi prevista de forma bem detalhada, como

sera abordado a seguir.

3.1 Previsao no codigo de processo civil: obrigatoriedade e isengdes de testemunhar

O CPC trouxe algumas inovag¢bes em relagdo as testemunhas e os artigos previstos
oferecem minuciosa disciplina referente a admissibilidade e isen¢des, destacando-se os deveres
referentes a este importante meio de prova.

A principio, qualquer pessoa pode ser testemunha, com exce¢ao das pessoas incapazes,
impedidas ou suspeitas, conforme disposto no art. 447 do CPC. No mesmo sentido, o Codigo

Civil, em seu art. 228, apresenta um rol de pessoas que nao devem ser testemunhas. No CPC, sao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10714340/artigo-228-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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considerados incapazes aqueles que, em razao da idade, de deficiéncia mental ou de deficiéncia

fisica, nao tém condigbes de perceber os fatos e transmiti-los, como previsto no art. 447, § 1°:

[...] I - o interdito por enfermidade ou deficiéncia mental; II - o que, acometido
por enfermidade ou retardamento mental, a0 tempo em que ocorreram 0s
fatos, ndo podia discerni-los, ou, ao tempo em que deve depor, nio estd
habilitado a transmitir as percepgdes; 111 - o que tiver menos de 16 (dezesseis)
anos; IV - o cego e o surdo, quando a ciéncia do fato depender dos sentidos
que lhes faltam.(BRASIL, 2005, p.242).

Consta ainda no CPC, art 447, §2°, os considerados impedidos, que, de acordo com
Dinamarco (2002, p,605), sao aqueles que, em razao de vinculo de parentesco ou afinidade com
uma das partes, ou em virtude de posi¢ao assumida junto ao feito, presumidamente, tém interesse
em que a causa seja solucionada em determinado sentido, o que os levaria a narrar os fatos sem a

isenc¢do necessaria, como disposto nos incisos:

[..] I - o conjuge, o companheiro, o ascendente e¢ o descendente em qualquer
grau e o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consanguinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse publico ou, tratando-
se de causa relativa ao estado da pessoa, ndo se puder obter de outro modo a
prova que o juiz repute necessaria ao julgamento do mérito; II - o que é parte
na causa; 1II - o que intervém em nome de uma parte, como o tutot, o
representante legal da pessoa juridica, o juiz, o advogado e outros que assistam
ou tenham assistido as partes.

Acrescenta-se ao rol das excegdes, os considerados suspeitos, que sio aqueles de quem,
razoavelmente, se pode esperar que faltem com a verdade, seja em razdo de aspectos do seu
carater, seja em razao do seu relacionamento social com uma das partes, conforme disposto no
art. 447, § 3°: 1 - o inimigo da parte ou o seu amigo intimo; II - o que tiver interesse no litigio. E,
ainda, admite-se o depoimento das testemunhas menores, impedidas ou suspeitas, nos casos em
que o juiz considerar indispensavel para o bom andamento do processo, sendo esses
depoimentos prestados independentemente de compromisso e com o valor cabivel atribuido pelo
juiz, conforme traz o art. 447, {§ 4° e 5°.

As testemunhas que sao admitidas pelo CPC devem cumprir com os deveres de
comparecimento, depoimento e de veracidade. Esses deveres aplicam-se as testemunhas
previamente intimadas, e, se descumprirem a obrigacdo de comparecimento, serdo conduzidas
coercitivamente e responsabilizadas pelas despesas decorrentes. Sobre o dever de prestar
depoimento, objeto desta pesquisa, este decorre do dever fundamental de colaboragdo com a
justica para o descobrimento da verdade, concretizado no artigo 378 do CPC. E, ainda, a

testemunha cabe o dever de dizer a verdade, pois a testemunha nio serve para favorecer a parte
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que a arrolou, mas sim para auxiliar o juiz na busca da verdade dos fatos.(DINAMARCO, 2002,
p.607-608).

Assim, sobre o dever de colaborar com a justica, as disposi¢oes do Codigo de Processo
Civil, trazem, no art 378: "Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para
o descobrimento da verdade" e, no artigo 380, inciso I: "Compete ao terceiro, em relacio a
qualquer causa: I — informar ao juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha conhecimento".
Este artigo trata dos deveres dos terceiros em relagdao a producao da prova, prevendo, inclusive,
no caso de inobservancia, medidas visando o estimulo ao seu cumprimento.

Embora exista a previsao da obrigatoriedade da testemunha em prestar depoimento,
conforme ja apresentado, a lei mitiga racionalmente essas exigéncias, definindo no art.448 do
CPC que a testemunha nido ¢ obrigada a depor sobre fatos que lhe acatretem grave dano’, bem
como ao seu conjuge ou companheiro e aos seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta
ou colateral até o terceiro grau.

Disposi¢ao analoga esta prevista também no inciso IV do artigo 388 do CPC, com a
previsao de isenc¢ao de depoimento pessoal sobre fatos que coloquem a parte, conjuge ou
companheiro ou de parente em grau sucessivel, em perigo a vida. Nessas situagoes, a testemunha
nao ¢ considerada incapaz, impedida ou suspeita, e a escusa de depor ¢ uma faculdade da
testemunha. O juiz, no caso concreto, ira verificar o grau de gravidade decorrente do
depoimento, permitindo ou nao, conforme o seu convencimento, que a testemunha deixe de
falar.

Situagao analoga quanto a isengdo ¢ quando os fatos a cujo respeito a testemunha, por
estado ou dever de oficio, deva guardar sigilo, como previsto no art 448,11 do CPC. Registra-se
que a isen¢dao quanto ao dever de depor ja estava prevista no Codigo de Processo Civil anterior e
a analise desta flexibiliza¢do, nos casos de grave dano, se tornou necessaria em virtude da
importancia da prova testemunhal, pois se nao existirem outros meios de prova, surgirdo
dificuldades para solucio da lide.

Ressalta-se a inovacao através do art. 453, § 1°, com a previsao da possibilidade de oitiva
da testemunha por meio de videoconferéncia, ou seja, o depoimento pode ser recolhido por meio
da rede mundial de computadores de qualquer lugar do mundo. A pratica ja vinha sendo adotada
em alguns tribunais e a inclusdo dela no texto legal certamente quebrara resisténcias as inovagdes
tecnoldgicas, podendo ser estendida a possibilidade de criagdo de outros meios de prova em

substitui¢ao as testemunhas isentas de depor.

5 O grave dano ¢ entendido na doutrina majoritaria como dano a honra ou ao patriménio, bem como, o perigo a
vida das pessoas.



Revista da Faculdade Mineira de Direito |V.22 N.44 (10

Pelo exposto, o dever de testemunhar decorre do dever fundamental de colaboragao
com a justica e, a0 cumprir este dever, promove-se o direito ao esclarecimento, a verdade,

destacando-se assim a importancia da testemunha, como sera tratado a seguir.

3.2 A importancia da testemunha na colaboragdo com a justiga

Para Dinamarco(2002, p.601), a prova testemunhal é a “técnica de obtencao de
informes sobre fatos relevantes para o julgamento mediante perguntas a serem respondidas por
pessoas estranhas ao processo, as testemunhas.” Acrescenta o referido autor que se trata de uma
prova pessoal e ativa porque dela participa uma pessoa com seus sentidos e sua vontade, ouvindo
e respondendo.

Nem sempre as testemunhas sio capazes de reproduzir os fatos com fidelidade, pois
existem falhas intencionais, falhas de percepcao, de memoria ou da capacidade de reproduzir
fatos. Para Dinamarco (2002, p.602), existem casos em que o decurso de tempo ¢ as fantasias que
as vezes se criam em torno dos acontecimentos da vida real sao responsaveis pelo esquecimento
daquilo que foi visto, ouvido, lido ou sentido. Apesar da falibilidade apontada e das ressalvas
previstas no Cédigo de Processo Civil, a admissibilidade da prova testemunhal é uma regra
principal, existindo poucas excegoes e é a principal prova utilizada nos diversos processos.

O artigo 444 do CPC, em virtude da confiabilidade menor nas testemunhas, exclui a
eficicia da prova exclusivamente testemunhal quanto a existéncia de contratos acima do
equivalente a dez salarios minimos, nos quais esse meio de prova s6 é admitido associado a um
documento escrito’, como carta, recibo, anotagdes, dentre outros. Mas existe a previsio de se
admitir prova exclusivamente testemunhal nos contratos de valor maior, conforme o disposto no
artigo 445 do CPC, quando a parte nio obter a prova escrita da obrigagdo, como, por exemplo,
nos contratos em familia, entre amigos, a distancia, negociados via znternet, dentre outros. E ainda,
conforme o artigo 446 do CPC, incisos I e II, admite-se a prova exlusivamente testemunhal da
simulag¢ao, do erro, do dolo ou coagdo nos contratos de qualquer valor.( DINAMARCO, 2002, p.
602-604).

Apesar das ressalvas apresentadas pelo CPC, a admissibilidade da prova testemunhal é
uma regra central, conforme prevé o artigo 442: “A prova testemunhal é sempre admissivel, nao
dispondo a lei de modo diverso” (BRASIL, 2005, p.635). Dessa forma, destaca-se a importancia

da prova testemunhal nos inumeros processos, pois, sem a colabora¢io da testemunha, o Estado

®Para ALVIM, 2015, p. 727, a expressio ‘comeco de prova por esctrito’prevista no artigo 444 do CPC “quer significar
a existéncia de prova capaz de demonstrar ao juiz a verossimilhanca da alegacdo da parte acerca da existéncia do
contrato. Deve constituit em documento derivado da parte contraria, contra a qual se quer produzir a prova”.
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ficaria impossibilitado de exercer umas das suas principais finalidades que ¢ a de administrar a
justica, especialmente naqueles casos em que a prova testemunhal constitui o principal e tnico
fundamento da decisdo. E o préprio interesse publico que impde aos individuos a obrigacio de
testemunhar em juizo. Acrescenta-se que, apesar de controvérsia, em virtude da sua falibilidade
ja apontada, é impossivel conceber um sistema processual sem a prova testemunhal, que
permanece sendo importantissimo meio de prova, o que foi revigorado pelo novo Cédigo de
Processo Civil.

Como ja abordado, o cumprimento do dever pelo cidadao devera ser proporcional as
suas condi¢des. E através da realizagdo do dever é que se alcangara o direito, sendo que o
cumprimento desse dever nao devera ser levado a ultimas consequéncias. Assim, a testemunha,
ao cumprir o seu dever nio deve se expor a situagoes de grave dano, sendo isenta de prestar o
depoimento nestas situagoes, e essa flexibilizagdo corrobora com o pensamento dos autores
Valdés e Laporta, conforme ja referenciados.

Na sequéncia, sera realizada uma abordagem da teoria do risco na sociedade
contemporanea, visando correlaciona-la a flexibilizagio do dever fundamental nos casos de

graves danos a testemunha ou familares, destacando-se o pensamento de Raffaele De Giorgi.

4 O RISCO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA E A RELACAO COM O
FUTURO

Da origem da palavra “risco” ¢ extraida uma caracteristica fundamental que, até hoje, é
valida para a compreensio do fendmeno: a incerteza diante da novidade desconhecida e
imprevisivel. Para De Giorgi (2008, p.41), se o risco diante da novidade desconhecida nao ¢ uma
exclusividade de nossos dias, devemos observar que atualmente os riscos causados pelo préprio
homem sao tao ou mais importantes do que aqueles gerados pela natureza. Entao, o que ha de
novo nao ¢ a incerteza ou o risco, mas a origem deles, pois a maioria das incertezas que vivemos
hoje foram criadas pelo proprio homem. Afirma De Giorgi que uma as estratégias de vincular o

futuro é

aquela que permite que um eventual dano futuro seja imputdvel a uma decisao na
certeza de que uma outra decisio poderia ter evitado a ocorréncia do dano. Este modo
de construir o futuro, este vinculo do tempo, chama-se risco. Risco, portanto, é
correlato do ndo-saber e da necessidade de escolha. Em um outro sentido, no entanto,
pode-se afirmar que é um correlato do saber. Isso se pensarmos que, quanto maior o
saber, maior o ndo-saber; quanto maior o conhecimento, maior o ndo-saber das
conseqiiéncias.(DE GIORGI, 2008,p.43).

"DE GIORGIL1998, p.227, “poder-se-ia falar de risco quando qualquer dano seja imputado a uma decisio, isto &,
quando esse dano deva ser tratado como consequéncia de uma decisio”.
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A expressao “sociedade de risco” surgiu pela primeira vez em 1986, apds o acidente
nuclear de Chernobyl, ocorrido na Ucrania. Foi criada pelo sociélogo alemao Ulrich Beck, para
designar a vida nos dias atuais, partindo da constatacio de que os perigos enfrentados pela
humanidade sdo resultado dos efeitos colaterais da prépria agao humana, o que acaba por gerar
uma imprevisibilidade quanto as consequéncias das medidas adotadas, e o enfraquecimento da
racionalidade baseada no conhecimento do passado.

No mesmo sentido, Bauman (2001, p. 43) nos traz que a nossa vida tem se mostrado
diferente do estilo de vida que os sabios do Iluminismo e seus discipulos e herdeiros avistaram e
procuraram planejar. Pois, quando as tradi¢cdes perdem a forca determinante do futuro e das
novas geragoes, quando a verdade ndo ¢ mais vista como revelacao divina e se multiplica em
versoes parciais e saberes especializados, e quando niao ha mais a representacido da figura da
autoridade, o individuo é chamado para se tornar o centro de suas proprias referéncias e assim
encontrar seu lugar na ordem do universo.

E acrescenta o referido autor que esse movimento — de tomar as rédeas do mundo em
suas maos — teve um efeito ndo previsto pelos seres modernos: o individualismo. O
individualismo, tao diferente da individualidade (prevista e almejada pelos tedricos do
Iluminismo), caracteristico da era moderna, parece ser o maior desafio para a seguranca
ontolégica.

De Giorgi(1998, p.196-197) faz uma critica a expressao sociedade de risco, onde o autor
italiano nega que o risco seja uma categoria ontolégica da sociedade moderna ou uma condicao
existencial do homem. No mesmo sentido, Costa (20006, p.58-59) faz uma critica a periodizagao da
modernidade proposta por Beck, dizendo que o autor deixa, em seu roteiro de andlise, pelo

menos dois nés mal atados que ricocheteardo em suas explanagoes tedricas subsequentes.

O primeiro problema esta relacionado com a apresenta¢ao das diferentes modernidades
numa linha cronolégica, como se a sociedade industrial se seguisse inevitavelmente a
segunda modernidade; a primeira, coordenada por um padrio de racionalidade simples,
a segunda por uma racionalidade reflexiva. O segundo né mal atado relaciona-se com a
tendéncia a tomar a sociedade industrial e modernidade simples.

Segundo De Giorgi(1998, p193), a sociedade ¢ definida por trés elementos basicos que
procuram legitimar a concepg¢ao de sociedade concebida em cada época, que sdo: a verdade, os
valores e a seguranga. A compreensio de mundo que cada uma destas criara depende da
comunicagao estabelecida entre os sujeitos sociais, pois, como trata o referido autor, as relacdes
socials s existem através da comunicacdo empreendida na solu¢io de divergéncias.

Sua teoria apresenta um conceito de sociedade nos moldes da teoria sistémica, como

sendo um grande sistema no qual podemos encontrar outros subsistemas constituidos pelo
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homem e pelo direito. Ao tratar conceito de seguranga®, Raffacle De Giorgi(1998, p.194)

esclarece sobre sua evolucido e afirma que seguranca e estabilidade s3o conceitos destituidos de sentido.

Conceitos que poderiam ser justificados apenas nos estreitos espacos da velha
ontologia. [...] Formas de confianga, de seguranga e de estabilidade evoluem da mesma
forma que evolui a representagdo do tempo em conexdo com a temporalizagio da
complexidade que a sociedade moderna produz. Trata-se, na verdade, de uma técnica
de tratamento da complexidade que a prépria complexidade produz. De fato, as
garantias e segurancas ndo sio mais procuradas no passado. O passado nio gera
estabilidade. Agora, o problema refere-se ao futuro. O acesso sempre maior a um
futuro que ameaga ou promete depende do observador, que pode ser sempre diverso.

E acrescenta De Giorgi(1998, p.196) que os riscos aumentam na mesma proporgao que

as medidas de seguranca, pois a experiéncia afirma que,

quanto mais se aumentam as medidas de seguran¢a, mais se incrementam os riscos.
Sistemas de seguranca constituidos por maquinas multiplicam, em seu interior, os riscos
de controle dos controladores. A possibilidade dos cidadaos portarem armas para se
defender aumenta o risco, ndo a seguranga [...| Seguranca nao é uma condi¢io que pode
ser instaurada excluindo a multiplicagdo, o deslocamento e a difusio dos riscos que
qualquer dos seus modelos produz. A politica ndo consegue controlar os riscos que ela
produz mediante a planificagdo de politicas de seguranca.

Extrai-se do pensamento do referido autor que, quanto mais seguranga criamos, mais
riscos produzimos. No mesmo sentido, como tratado por Bauman(2001, p 227), verifica-se o
“fenémeno da ambivaléncia”, com a resolu¢ao de determinados problemas gerando outros
problemas. Ou seja, cada resolu¢ao de um problema gera novos problemas e a solu¢ao de um
determinado problema é a formulagdo de inumeros outros problemas que precisam ser
resolvidos. O conhecimento aumenta durante a resolugdao dos problemas bem como a quantidade
dos problemas.

Assim, a flexibilizacio do dever de testemunhar prevista no Codigo de Processo Civil,
desobrigando as testemunhas de depor sobre fatos que causem grave dano ao depoente, visando
a prote¢ao e a seguranga destes, ¢ uma medida que refletird na solug¢ao dos diversos processos, e,
assim, acarretara o nao conhecimento da verdade, gerando impunidade e mais riscos para a
sociedade. Corroborando com essa afirmacio, serda tratado no préximo topico a correlagao do
dever de testemunhar com a teoria dos deveres fundamentais e a teoria do risco na socidade

contemporanea em Raffaele De Giorgi.

5 A FLEXIBILIZACAO DO DEVER DE TESTEMUNHAR A LUZ DA TEORIA DOS
DEVERES FUNDAMENTAIS E DA TEORIA DO RISCO NA SOCIEDADE

8Segundo Aquino, a seguranca ¢ referida como um “mal a evitar”, assim entendida como auséncia de risco, a certeza
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CONTEMPORANEA

Aos deveres fundamentais é reservado um nobre papel, segundo Pedra(2015,
p-1134),“Em muitas situagdes, a atuagdao estatal nao ¢é suficiente para assegurar os direitos
fundamentais de uma pessoa, o que s6 ocorrera com a prestagao de um dever por parte de outra
pessoa”. E o caso, por exemplo, do dever de testemunhar previsto no Codigo de Processo Civil.

Ao analisarmos a exigibilidade do dever de testemunhar imposto aos particulares pelo
CPC e posteriormente a previsao no artigo 448 da sua flexibilizagdo, verifica-se uma abordagem

do dever de testemunhar sob a perspectiva de exigéncia de um “sacrificio trivial”’, conforme a

)
teoria dos direitos fundamentais, pois existem pessoas as quais o cumprimento do dever de
depor constituiria o sacrificio de interesses e deveres outros, igualmente respeitaveis e dignos de
serem tutelados pelo Estado.

Esclarece De Giorgi(1998, p.48), que risco é “a probabilidade de que se verifique um
dano futuro que uma outra decisao teria podido evitar. Se o evento indesejado ocorrer, podera
ser imputado a alguma decisdao.” Dessa forma, o autor considera o risco como um vinculo com o
futuro, como uma estratégia de constru¢ao do futuro. E acrescenta que, “por ultimo, podemos
ver, assim, como a alternativa em relagao ao risco nio ¢ a seguranga e sim um outro risco.”

Os deveres fundamentais se destinam a promover e proteger os direitos fundamentais a
eles correlacionados e, no caso em comento, o dever de testemunhar que decorre do dever de
colaborar com a justica objetiva proteger o direito ao conhecimento da verdade. Afirma De
Giorgi(1998, p.15) que, “em uma sociedade em que os riscos aumentam, o direito torna seus
limites manifestos”.

Ao se admitir a escusa de depor quando o fato a ser esclarecido possa causar sério dano
a testemunha, a lei busca proteger interesses e deveres morais, sociais, reconhecidos como muito
importantes a vida em sociedade, em relativo detrimento ou limitagio do direito ao
conhecimento da verdade, revelando-se uma tensao entre o dever fundamental de testemunhar, o
direito de protecao da testemunha e o direito a justica.

A decisao quanto a flexibilizagao de testemunhar poderia ser tomada de maneira diversa.
De Giorgi(1998, p.192) ressalta que o futuro pode ser o lugar do arrependimento. A sociedade
moderna tem a capacidade de produzir uma complexidade que ela nio ¢ capaz de traduzir,
indicando, porém, que a ideia do contrato tem relacdo com a ideia de tentar novas sincronizacdoes,
novas possibilidades. E, dessa forma, ao se flexibilizar o dever de testemunhar que estd

correlacionado ao dever de colaborar com a justica, ¢ pela importancia da prova testemunhal, é

do futuro. Disponivel em:http//www. newadvent.org/summa/. Acesso em: 11/11/2016.
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preciso inovar na busca pela utilizagio de outros tipos de meios de prova com uso de novas
tecnologias.

Uma dessas possibilidades ¢ a utilizagdo da videoconferéncia. A tal respeito, registra-se
que o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR]) concluiu a mediagdio de um
processo que tramitava ha 22 anos com a ajuda da videoconferéncia. Em setembro de 2016 foi a
primeira vez no Estado do Rio de Janeiro que um procedimento de mediagao utilizou este meio
digital.”

Regitra-se que ja existe uma previsio na legislacio quanto ao uso de tecnologias e pode-
se acompanhar as evolugbes destas, circunstancia que viabilizara a utilizagdo maior dos referidos
meios e ou aplicativos, realizando as oitivas sem a necessidade de comparecimento das
testemunhas, buscando preservar a seguranca, através da reducio dos riscos, e,

consequentemente, gerando menos prejuizos para a solu¢ao das lides processuais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar dos deveres fundamentais estarem previstos de forma expressa, bem como
implicita, na Constituigao brasileira de 1988, eles nao eram tratados adequadamente pela doutrina
até entdo, cujo foco sempre foram os direitos fundamentais. Apos o entendimento de que os
deveres ndo podem coexistir sem estarem ao lado dos direitos fundamentais, foram ampliados os
estudos referentes aos deveres fundamentais.

Nesse contexto, o dever de testemunhar foi elencado, dentre outros deveres, no novo
Cédigo de Processo Civil, que tratou minuciosamente da obrigatoriedade e iseng¢des das
testemunhas, demonstrando a importancia da prova testemunhal nos processos para a solugao
das causas e sua relagdo intrinseca com a colaborag¢ao com a justiga.

Dentre as previsdes do CPC, destaca-se que a testemunha fica isenta de se pronunciar
sobre fatos que possam acarretar dano grave a si proprio, bem como ao seu cOnjuge ou
companheiro e aos seus parentes consanguineos e afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau. E reconhecida a importancia da prova testemunhal, e existem casos em que ¢ indispensavel
para a solu¢ao da lide processual.

Assim, ¢ necessario comprovar efetivamente o grave dano alegado, bem como a

utilizacao de diversas tecnologias ja disponiveis, com a finalidade de se buscar, nesses casos,

9A mediagio, referente a um processo de inventario foi aberto ha mais de duas décadas, e era complexa, porque
grande parte dos herdeiros se encontravam fora do Brasil, e apenas um deles fora do Estado do Rio.E com o uso do
facetime finalmente foi realizada a mediacdo em 15 sessées. Disponivel em: <http//: www.tjtj.jus.br/Assessoria de
Imprensa>. Acesso em: 26/11/2016.
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novas formas de obtencdo de provas para resolugao dos processos.

Ja existe a previsdio na legislacio do uso de tecnologias, pode-se acompanhar a
evolugoes destas, adaptando as necessidades de coleta de provas nos processos. HEssa
circunstancia viabilizara maior utilizagdo dos meios e ou aplicativos, para realizar as oitivas sem a
necessidade de comparecimento das testemunhas. Assim, a seguranca destas testemunhas podera,
a principio, ser preservada evitando danos graves e, consequentemente, prejuizos para a
celeridade, bem como para a solugao das lides processuais.

Em relagao aos deveres fundamentais, como ja destacado, nao sera exigido do cidadao o
cumprimento de um dever desproporcional as suas condi¢Ges. E, através da realizagao do dever,
¢ que se alcangara o direito, sendo que o cumprimento deste dever nao devera ser levado a
ultimas consequéncias. Assim, a flexibilizacdo do dever de testemunhar prevista no Coédigo de
Processo Civil encontra-se de acordo com a teoria dos deveres fundamentais, que trata o dever
como uma agao de assisténcia ao proximo que requer um sacrificio trivial, mas sem reduzir a
capacidade de quem cumpre o dever. Além da flexibilizagao em abstrato, o juiz deve analisar o
caso concreto para saber o quanto se deve exigir de uma testemunha.

A luz da teotia do tisco na sociedade em Raffacle De Giorgi, que trata da probabilidade
de que se verifique um dano futuro que uma decisao poderia ter evitado, a flexibilizacao do dever
de testemunhar prevista no CPC, isentando a testemunha de se pronunciar sobre fatos que
possam acarretar dano grave a si proprio, possivelmente refletira na dificuldade de solugao dos
processos e na colaboragao com a justica, acarretando o cerceamento do direito, a impunidade e
mais riscos para a sociedade.

Deve-se tentar novas sincronizagcdes e novas possibilidades, quanto a utilizagao de
outros tipos de prova além da testemunhal. Sobressai nesse contexto, a necessidade de realizacao
de outras interpretagdes, bem como analises criteriosas das escusas de depor, quando for
flexibilizado o dever de testemunhar, buscando minorar a tensao entre o dever de testemunhar, o

direito de protecao das testemunhas e o direito a justica das partes envolvidas no processo.
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