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RESUMO

O presente artigo objetivou examinar se as pessoas elencadas no artigo 206 do Codigo de
Processo Penal podem praticar o crime de falso testemunho, com base na teoria da tipicidade
conglobante, sob o espectro da disciplina constitucional que pretende tutelar a familia. A
reflexdo sobre o tema se mostra relevante porque permite apontar o modo equivocado como o
Superior Tribunal de Justica o avalia, contribuindo para a constru¢do de uma proposta juridica
conforme a Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, empreendeu-se pesquisa juridico-
dogmatica, utilizando-se a técnica de documentacdo indireta e o método dedutivo. Apds
assentado que o compromisso legal de dizer a verdade € irrelevante para a configuracdo do
delito e que os informantes ostentam a condic¢do de testemunhas assim como os depoentes,
concluiu-se pela aptiddo dos individuos elencados no artigo 206 para a pratica do falso
testemunho, sendo, contudo, excluido o crime, pela atipicidade conglobante da conduta,
guando sejam eles obrigados a testemunhar.

Palavras-chave: Falso testemunho. Tipicidade conglobante. Protecdo a familia. Compromisso
legal.



ABSTRACT

This article aimed to examine whether people listed in article 206 of Criminal Procedure Code
can practice the crime of false testimony, based on the theory of conglobating typicality,
under the spectrum of the constitutional discipline that seeks to protect the family. The
reflection on the theme is relevant because it allows pointing the wrong way as the Superior
Court of Justice assesses it, contributing to the construction of a legal proposal in accordance
with the Federal Constitution of 1988. To this end, it was developed a legal and dogmatic
research, using the technique of indirect documentation and the deductive method. After
settled that the legal commitment to telling the truth is irrelevant to the configuration of the
crime and that the informants bear the condition of witnesses as well as the deponents, it was
concluded by the ability of individuals listed in article 206 to practice false testimony, being,
however, excluded the crime, by the conglobating atypicality of the conduct, when they are
obliged to testify.

Keywords: False testimony. Conglobating typicality. Family protection. Legal commitment.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo visa a analisar a possibilidade da pratica do crime de falso
testemunho, previsto no artigo 342 do Codigo Penal (CP) de 1940, pelas pessoas as quais se
refere o artigo 206 do Codigo de Processo Penal (CPP) de 1941, quais sejam, 0 ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o cbnjuge, ainda que desquitado (leia-se separado
judicialmente ou divorciado), o irmdo e o pai, a mae, ou o filho adotivo do acusado em
processo criminal.

A simples leitura do artigo 342 do Estatuto Repressor vigente permite inferir que o
legislador de 1940 houve por bem reunir as figuras delituosas atinentes ao falso testemunho e
a falsa pericia em um so6 dispositivo legal. Insta ressaltar, entretanto, que o exame do artigo
342 do CP que adiante serd empreendido objetiva avaliar apenas o crime de falso testemunho,
0 qual, desde ja, esclarece-se, trata-se de crime proprio, pois exige de seu sujeito ativo
determinada qualidade, isto é, a condic¢do de testemunha.

Tendo em vista que a aludida condicdo de testemunha consiste em circunstancia
elementar do tipo penal concernente ao delito de falso testemunho, a configuracdo desse
depende da apreciacdo da disciplina trazida pela legislacdo processual acerca da prova
testemunhal, a fim de que se possa definir a conceituacdo de testemunha. O objeto da analise
pretendida nesse trabalho, contudo, restringir-se-a a pratica do delito supracitado no ambito
do processo penal, considerando-se, entdo, para aferir a configuracdo do crime de falso
testemunho, somente a regulamentacdo trazida pelo Cddigo de Processo Penal acerca da
prova testemunhal.!

Estabelecidas algumas bases em que se assentam a pesquisa ora empreendida, faz-se
necessario destacar que o artigo 206 do CPP deve ser interpretado com cautela, haja vista
prever trés situacOes distintas. Em sua primeira parte, consagra o dever genérico de depor,
pois impede a testemunha de eximir-se dessa obrigacdo. Na segunda parte, porém, o
dispositivo confere a certas pessoas, notadamente, familiares do acusado, a faculdade de se
recusarem a depor, exceto quando impossivel obter-se ou integrar-se a prova do fato delituoso

e de suas circunstancias por outro modo.

! salienta-se que o Codigo de Processo Civil de 2015 tem disciplina prépria sobre a prova testemunhal,
aplicando-se a hipdtese em que esse meio de prova € colhido no processo de natureza civel. Desse modo, a
afericdo da pratica do crime de falso testemunho no bojo de processo civil dependeréa da andlise da legislagao
processual respectiva, no intuito de determinar se aquele que dep6s tem efetivamente a qualidade de testemunha
e, em conseqliéncia, se poderia figurar como sujeito ativo do falso.



Veja-se, assim, que, a principio, todos sdo obrigados a depor. Todavia, determinadas
pessoas, em razdo dos vinculos de parentesco e/ou afetividade que nutrem com o acusado, s&o
dispensadas dessa obrigacdo, tornando-se a prestacdo do testemunho uma faculdade. Caso,
porém, o testemunho de tais pessoas consista no Unico meio possivel para a demonstracéo do
crime, serdo elas obrigadas a depor.

A norma consagrada pelo artigo 206 do CPP é louvavel, uma vez que visa a
compatibilizar o principio da busca da verdade com a tutela da familia, concebida pela
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) como base da sociedade e, portanto, merecedora de
especial protecéo estatal, conforme o artigo 226, caput, da CF/88.

Por 6bvio, interessa a administracdo da justica, bem juridico protegido pelo crime de
falso testemunho, que o fato delituoso seja, na maxima medida possivel, reconstituido, no
bojo do processo criminal, com fidelidade a maneira como efetivamente ocorreu, sendo certo
que a prova testemunhal pode ser de grande valia para o alcance dessa finalidade. Entretanto,
havendo meios de prova diversos, ndo se pode razoavelmente exigir de determinada pessoa
gue testemunhe em prejuizo de um ente querido, sobretudo colocando em risco a liberdade de
locomocdo desse e, em conseqliéncia, sua propria estrutura familiar, que certamente restaria
abalada.

Desse modo, o artigo 206 do CPP, como regra, permite que as pessoas nele referidas
possam recusar-se a depor, em protecdo a familia, atitude que é, inclusive, fomentada pelo
ordenamento juridico e mormente pela Carta Magna, que concentra diversos preceitos que
visam a tutela da entidade familiar.? Nessa hipotese, os familiares do acusado a que a lei alude
ndo precisariam falsear a verdade em juizo para evitar prejudica-lo, pois bastaria a opcao pela
recusa a depor.

Contudo, quando impossivel comprovar o ilicito penal imputado ao acusado por outro
modo que ndo o testemunho de seus familiares, o que é comum em delitos cometidos no
ambito domeéstico, tais individuos sdo obrigados a depor, restando questionar se, nesse caso,
eles poderiam, considerando a disciplina constitucional, mentir em juizo para nao prejudicar o
acusado.

Desta feita, pretende esse trabalho responder a seguinte indagacdo: tendo em vista a
teoria da tipicidade conglobante, sob o enfoque da disciplina constitucional acerca da prote¢édo
da familia, as pessoas as quais o artigo 206 do CPP alude podem praticar o crime de falso

testemunho?

2 S30 exemplos os artigos: 5°, XXVI; 7°, IV e XII; 183, caput; 191, caput; 195, § 8°;, 201, 1V; 203, I; 220, § 3°,
Il; 221, 1V; 226 e 227, etc.
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Ao contrario da forma genérica como vem decidindo reiteradamente o Superior
Tribunal de Justica (STJ), a resposta ao questionamento supracitado deve ser elaborada a
partir da consideracdo das variadas hipdteses de que trata o artigo 206 do CPP, haja vista que,
por suas peculiaridades, merecem soluces juridicas distintas.

A respeito, € preciso destacar que, assim como o Supremo Tribunal Federal (STF), o
Tribunal da Cidadania pacificou, acertadamente, entendimento jurisprudencial no sentido de
que o compromisso legal de dizer a verdade ¢ irrelevante para a configuracdo do crime de
falso testemunho, em virtude do que podem pratica-lo tanto a testemunha compromissada
(numeréaria ou depoente) quanto a ndo compromissada (extranumeréria, informante ou
declarante). Outrossim, o STJ, em repetidas decisdes, vem conferindo importancia ao exame
do vinculo de parentesco entre a testemunha e o acusado para determinar, quando presente tal
vinculo, que aquela ndo pode cometer o ilicito penal em estudo, sem, contudo, considerar a
distincdo existente entre as hipdteses contidas no artigo 206 do CPP.

Para se chegar a adequada solucdo do problema de pesquisa posto, tendo em vista as
peculiares situacdes por ele abrangidas, adotar-se-4 0 método dedutivo, partindo-se da anélise
dos preceitos constitucionais que visam a tutela da familia, sob o espectro da teoria da
tipicidade conglobante. Serd utilizada a técnica de documentacdo indireta, por meio de
pesquisa bibliografica, baseada em doutrina especializada em Direito Penal e Processual
Penal, bem como jurisprudencial, no d&mbito dos Tribunais Superiores. Dessa forma, sera
adotado o tipo de investigacdo juridico-dogmatico, enfatizando-se aspectos legislativos,
conceituais, doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema objeto de estudo.

Por fins didaticos, iniciar-se-a o estudo que ora se propde pela exposi¢do de seu marco
tedrico, ou seja, a teoria da tipicidade conglobante, para, em seguida, apresentar-se
explicacOes acerca do crime de falso testemunho, incluindo a analise da elementar testemunha
e do compromisso legal de dizer a verdade. Mais adiante, proceder-se-4 ao exame critico da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores sobre a tematica e, em derradeiro, com base em todo
0 estudo desenvolvido, solucionar-se-4 0 questionamento proposto, sintetizando-se, em

concluséo, o pensamento formulado.
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2. ATEORIA DA TIPICIDADE CONGLOBANTE

2.1 Tipicidade e antijuridicidade

Ha trés orientacbes fundamentais, uma das quais se subdivide em duas vertentes,
acerca da relacdo entre tipicidade e antijuridicidade. A teoria do tipo avalorado (neutro ou
acromatico), adotada pelo sistema Liszt-Beling (apud PRADO, 2011, p. 395), sustenta que a
tipicidade nada informa sobre a antijuridicidade, servindo o tipo legal apenas a descricdo dos
elementos objetivos externos da conduta. A teoria do tipo indiciario ou da ratio cognoscendi,
defendida por Max Ernst Mayer (apud ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 396), entende
que a tipicidade é um indicio da antijuridicidade, que passa a ser relativamente presumida. J&
a teoria do tipo como ratio essendi da antijuridicidade, segundo a qual a tipicidade implica
necessariamente a antijuridicidade, formando ambas o tipo total de injusto, comporta duas
vertentes. A primeira consiste na teoria dos elementos negativos do tipo, sustentada por
Hellmuth Von Weber (apud ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 396), conforme a qual as
causas de justificacdo excluem a tipicidade e a antijuridicidade, em razdo de se identificarem.
A segunda constitui-se na teoria do tipo de injusto, encabecada por Paul Bockelmann (apud
ZAFFARONI; PIERANGELL, 2011, p. 396), e defende que as causas de justificacdo excluem
somente a antijuridicidade (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011; PRADO, 2011).

A teoria do tipo avalorado é rejeitada atualmente, pois o tipo penal traz sempre uma
norma subjacente, em virtude da qual sempre dird algo a respeito da antijuridicidade. A teoria
dos elementos negativos do tipo ignora a independéncia do conceito de tipo penal,
desconsiderando que a tipicidade corresponde, assim, a nivel axiol6gico distinto daquele ao
qual corresponde a antijuridicidade. A teoria do tipo de injusto ndo procede racionalmente,
pois, se a tipicidade implica a antijuridicidade, ndo é possivel que a justificagdo elimine
somente a segunda, sem atingir a primeira (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011). Zaffaroni e
Pierangeli (2011) adotam, desse modo, a teoria do tipo indiciéario.

2.2 Antinormatividade
Quando o legislador se encontra diante de um ente que valora positivamente e visa a

tuteld-lo, deve traduzir tal interesse em uma norma, que se expressa em leis, pelas quais o ente

tutelado se torna um bem juridico. Se a tutela desse ente pelos demais ramos do direito



12

mostrar-se insuficiente, o interesse em protegé-lo deve ser traduzido em um tipo penal®,
mediante 0 qual o ente se torna um bem juridico penalmente tutelado. Assim, o legislador vai
do ente a norma e desta ao tipo. Ja os intérpretes do direito percorrem o caminho inverso,
retirando do tipo penal a norma que lhe é insita, para, através dela, conhecer o bem juridico
que o legislador pretendeu tutelar (Ibidem, 2011).

A conduta penalmente tipica sera necessariamente contréria & norma proibitiva que
subjaz ao tipo penal, afetando o bem juridico tutelado, o que significa que serad
invariavelmente antinormativa. A perfeita adequacao formal da conduta praticada pelo agente
ao modelo abstrato previsto na lei penal (tipo penal) configura a tipicidade legal, que,
entretanto, ndo implica, de modo necessario, a tipicidade penal da conduta, uma vez que essa
exige, além da tipicidade legal, a infracdo da norma anteposta ao tipo, ou seja, a
antinormatividade da acdo (GRECO, 2015a).

A comprovacao da antinormatividade exige uma investigacdo do alcance da proibicéo
decorrente da norma insita ao tipo penal, porém, mais do que isso, também impde seja
perquirida a ocorréncia de efetiva lesdo ao bem juridico protegido. Nesse sentido, é
antinormativa a conduta que, além de violar a norma proibitiva subjacente ao tipo, afete
consideravelmente o bem juridico, isto é, que ndo seja insignificante (Ibidem, 2011).

Enquanto Zaffaroni e Pierangeli (2011) se referem a tipicidade conglobante como
sinbnimo de antinormatividade, entendida nos termos acima explicitados, Greco (2015a)
sustenta que a tipicidade conglobante é formada pela antinormatividade e pela tipicidade
material, considerando antinormativa a conduta contraria a norma penal, desde que néo
imposta ou fomentada pela ordem juridica, e materialmente tipica a conduta que ofende em
grau relevante bens juridicos penalmente tutelados.

Pelo exposto, percebe-se que o0s ensinamentos de Greco ndo se distanciam
substancialmente do pensamento esposado por Zaffaroni e Pierangeli, vez que aquele apenas
restringe a nocdo que esses doutrinadores formularam acerca da antinormatividade para
colocar o contetdo excluido desse conceito (ofensividade ao bem juridico) sob a alcunha de

tipicidade material.

3 “Tipo, como a prépria denominacdo diz, € o0 modelo, o padrdo de conduta que o Estado, por meio de seu Unico
instrumento — a lei —, visa impedir que seja praticada, ou determina que seja levada a efeito por todos nés.”
(GRECO, 20154, p. 211)
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2.3 Tipicidade penal

O juizo de tipicidade penal ndo se restringe ao juizo de tipicidade legal, exigindo a
comprovacao da tipicidade conglobante (ou antinormatividade), que determina a investigacédo
do alcance proibitivo da norma anteposta a partir de interpretacdo sistematica, considerando-a
conglobada no ordenamento juridico. A tipicidade conglobante visa a corrigir a tipicidade
legal, excluindo do &mbito tipico as condutas que, apesar de adequadas a descri¢cdo constante
do tipo penal, ndo sdo alcancadas pela proibicdo encerrada pela norma subjacente (Ibidem,
2011). E certo, outrossim, que essa norma ndo pode proibir condutas ordenadas ou
fomentadas pela ordem juridica, tendo em vista que essa é um sistema, isto €, um conjunto de
normas que guardam entre si relacdo de compatibilidade, excluindo o préprio sistema a
incompatibilidade de suas normas (BOBBIO, 1995).

2.4 Antinormatividade e antijuridicidade

A antinormatividade consiste na contrariedade da conduta com a ordem normativa. Ja
a antijuridicidade consiste na contrariedade da conduta com a ordem juridica, em virtude do
que, segundo Welzel (1956), corresponde a um juizo de valor juridico negativo (ou juizo de
desvalor juridico). Ressalta-se que, enquanto a ordem normativa é entendida como o conjunto
ordenado de normas proibitivas, a ordem juridica é concebida de forma mais ampla, haja vista
abranger ndo s6 as normas proibitivas, mas também os preceitos permissivos, devendo todos
organizar-se de modo harmonico. Os preceitos permissivos sdo aqueles que representam uma
permissao para agir, outorgada pelo ordenamento, diante de determinadas situacfes limitrofes
(Ibidem, 2011). Tais preceitos encerram, dessa maneira, causas de justificacdo, isto &, tipos
permissivos, 0s quais, independentemente do ramo do direito em que previstos, valem para
todo o ordenamento, pelo que se conclui que a antijuridicidade nédo é especificamente penal
(WELZEL, 1956).

A tipicidade penal, como ja dito, implica, necessariamente, a antinormatividade, mas
nédo a antijuridicidade, pois uma conduta antinormativa, porque violadora de norma proibitiva,
pode se encontrar sob o amparo de uma causa de justificacdo. E certo, assim, que a
antinormatividade é pressuposto da antijuridicidade, ndo sendo, contudo, suficiente para
caracteriza-la, uma vez que a conduta antinormativa é passivel de neutralizacdo atraves de
uma causa de justificacdo. Neutralizada a conduta antinormativa, resta desfigurada a

antijuridicidade. Nesse sentido, vé-se que a tipicidade consiste apenas em um indicio da
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antijuridicidade, que resta desvirtuado mediante a comprovacgédo de uma causa de justificagéo,
conforme dita a teoria do tipo indiciario (Ibidem, 2011).

2.5 Atipicidade conglobante e justificacédo

A atipicidade conglobante de uma conduta ndo se confunde com a neutralizacdo de
sua antinormatividade por uma causa de justificacdo, pois, enquanto aquela surge em
decorréncia de mandamentos ou fomentos normativos ou de indiferenca da lei penal
(insignificancia), essa se d& em razdo de permissdes outorgadas pela ordem juridica em
situacBes especificas (Ibidem, 2011). Destaca-se que o fato de a ordem juridica permitir
determinadas condutas ndo significa que tais condutas devam ser realizadas (mandamentos)
ou que sejam incentivadas, mas apenas que sdo toleradas. Ademais, a permissdo para
realizacdo de tais condutas nada diz sobre sua significancia ou insignificancia.

Assim, por exemplo, o carrasco que mata um sentenciado a pena de morte e 0 médico
que intervém no paciente com finalidade terapéutica praticam condutas atipicas, pois 0
primeiro age em observancia a um dever legal (mandamento) e o segundo, ao objetivar
preservar a saude e/ou vida do paciente, tem sua conduta fomentada pela ordem normativa.
Por sua vez, 0 médico que executa uma cirurgia estética pratica conduta tipica, ja que ndo
ordenada ou fomentada, mas ndo antijuridica, tendo em vista que permitida pelo ordenamento
juridico (Ibidem, 2011).

2.6 A tipicidade conglobante como corretivo da tipicidade legal

De acordo com os ensinamentos dos inclitos juristas Zaffaroni e Pierangeli:

“Os principais casos em que, apesar da tipicidade legal, configura-se uma
atipicidade conglobante ocorrem quando uma norma ordena 0 que outra parece
proibir (cumprimento de dever juridico), quando uma norma parece proibir o que
outra fomenta, quando uma norma parece proibir o que outra norma exclui do
ambito de proibicdo, por estar fora da ingeréncia do Estado, e quando uma norma
parece proibir condutas cuja realizagdo garantem [sic] outras normas, proibindo as
condutas que a perturbam.” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2011, p. 495)

Nesses casos, embora se mostre possivel a subsunc¢do das condutas a exata descri¢éo
fatica constante do tipo penal, ndo se verifica a tipicidade penal, por auséncia de
antinormatividade, ou seja, porque tais condutas nao infringem o bem juridico tutelado e/ou a

norma proibitiva subjacente a figura tipica, cujo alcance € fixado a partir de sua interpretacdo
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conglobada, considerando-se as demais normas que compdem a ordem juridica. Veja-se,
portanto, que as condutas praticadas no bojo das situacdes apresentadas séo atipicas sob 0 viés

conglobante.

3. O CRIME DE FALSO TESTEMUNHO

3.1 Historico legislativo

O Codigo Penal de 1830, em seu Titulo V (“Dos crimes contra a boa ordem e
administracdo publica”), Capitulo III (“Perjario”), artigo 169, ja incriminava a conduta
daquele que mente em juizo, sob o nome de perjurio, punindo mais gravemente quem
falseasse a verdade para condenar o réu em causa capital (pena perpétua de trabalhos forcados
ou galés perpétuas).*

Por sua vez, o primeiro Cédigo Penal da Republica (Decreto n. 847, de 11.10.1890)
trazia em seu Titulo VI (“Dos crimes contra a fé publica”), Capitulo II (“Das falsidades™),
Seccdo IV (“Do testemunho falso, das declara¢des, das queixas e denuncias falsas em juizo”),
o crime de testemunho falso, como espécie de delito contra a fé publica, exigindo, para sua

configuracdo, que o sujeito ativo estivesse “sob juramento ou affirmacdo”. Veja-se:

“Art. 261. Asseverar em juizo como testemunha, sob_juramento ou affirmacao,
qualquer que seja 0 estado da causa e a natureza do processo, uma falsidade; ou
negar a verdade, no todo ou em parte, sobre circumstancias essenciaes do facto a
respeito do qual depuzer:

§ 1° Si a causa em que se prestar o depoimento for civil:
Pena - de prisdo cellular por tres mezes a um anno.

§ 2° Si a causa for criminal e o depoimento para a absolvi¢do do accusado:
Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 3° Si para a condemnag&o:
Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.” (BRASIL, 1890)

4 “Art. 169. Jurar falso em juizo. Se a causa, em que se prestar o juramento for civil. Penas - de prisdo com
trabalho por um mez a um anno, e de multa de cinco a vinte por cento do valor da causa. Se a causa for criminal,
e 0 juramento para absolvi¢do do réo. Penas - de prisdo com trabalho por dous mezes a dous annos, e de multa
correspondente & metade do tempo. Se for para a condemnacdo do réo em causa capital. Penas - de gales
perpetuas no grao maximo prisao com trabalho por quinze annos no médio; e por oito no minimo. Se for para a
condemnacdo em causa ndo capital. Penas - de prisdo com trabalho por tres a nove annos, e de multa
correspondente a metade do tempo.” (BRASIL, 1830)
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Ademais, em seu artigo 262, equiparava a testemunha, para efeitos penais, o perito, o
intérprete e o arbitrador, sujeitando-os as penas do falso testemunho caso fizessem ou
escrevessem declaracdes falsas.®

Ja o Cddigo Penal atual (Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940, com
redacéo dada pela Lei n. 7.209, de 11 de julho de 1984) prevé, em seu Titulo XI (“Dos crimes
contra a Administracdo Publica”), Capitulo III (“Dos crimes contra a administracdo da

justi¢a”), o crime de falso testemunho ou falsa pericia, nos seguintes termos:

“Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: (Redacdo dada pela
Lei n° 10.268, de 28.8.2001)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacdo dada pela
Lei n®12.850, de 2013) (Vigéncia)

§ 1° As penas aumentam-se de um sexto a um terco, se o crime é praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a
produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte
entidade da administragdo publica direta ou indireta. (Redacdo dada pela Lei
n°® 10.268, de 28.8.2001)

§ 2° O fato deixa de ser punivel se, antes da sentenga no processo em que
ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara a verdade. (Redacdo dada
pela Lei n® 10.268, de 28.8.2001)” (BRASIL, 1940)

Em breve andlise comparativa, percebe-se que o artigo 342 do CP vigente abrange as
disposicdes que constavam dos artigos 261 a 263 do Codex revogado. A estrutura do tipo
penal foi ampliada em varios aspectos: a) a conduta, que s6 podia ocorrer n0 pProcesso
judicial, passou a ser incriminada também quando praticada no processo administrativo, no
inquérito policial, perante juizo arbitral ou Comissdo Parlamentar de Inquérito — a ultima
hipotese por forca do artigo 4°, 11, da Lei n. 1.579/1952; b) as condutas tipicas de “asseverar
uma falsidade” ou “negar a verdade, no todo ou em parte” foi acrescida a conduta de “calar a
verdade”; ¢) a subjetividade ativa foi alterada, excluindo-se o arbitrador e incluindo-se
expressamente o contador e o tradutor; d) suprimiu-se a clausula restritiva que exigia que a

pratica delitiva recaisse “sobre circumstancias essenciaes do facto a respeito do qual

5 “Art. 262. Todo aquelle que, intervindo em causa civil ou criminal, no caracter de perito, interprete, ou
arbitrador, fizer ou escrever, declaragdes ou informagdes falsas, sera punido com as mesmas penas, guardadas as
distinccoes do artigo anterior. Paragrapho unico. A pena sera augmentada da terga parte si 0 accusado deixar-se
peitar, recebendo dinheiro, lucro, ou utilidade para prestar depoimento falso, ou fizer declara¢des falsas verbaes
ou por escripto. Na mesma pena incorrera o peitant.” (BRASIL, 1890)
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depuzer”; e) também foi suprimida a clausula que restringia a configuracdo do crime as

hipoteses em que a testemunha estivesse “sob juramento ou affirmagdo” (BRASIL, STF).

3.2 Sujeitos do crime

Consoante Bitencourt (2010, p. 328), ¢ sujeito ativo “quem, chamado a depor, na
forma legal, presta testemunho falso, seja fazendo afirmacéo falsa, seja negando ou calando a
verdade”. Ressalta-se, entretanto, que, no entendimento de Bitencourt (2010), somente pode
ser sujeito ativo aquele que ndo esteja legalmente impedido ou dispensado de depor, do que,
aqui, discorda-se, com fundamento em orientagdo oposta, esposada, dentre outros, por
Hungria (1959), que reconhece aos chamados informantes a condicdo de testemunhas.®
Especificamente quanto a falsa pericia, sdo sujeitos ativos o perito, o contador, o tradutor e o
intérprete. S&o sujeitos passivos a Administracdo Pablica (notadamente a administracdo da
justica) e eventual prejudicado pelo crime (BITENCOURT, 2010). Necessario ressaltar que 0s
doentes e deficientes mentais e os menores de 18 (dezoito) anos, ainda que admitidos a depor,
ndo podem ser acusados da pratica do crime de falso testemunho, em razdo de sua

inimputabilidade, consoante os artigos 26 e 27 do CP.

3.3 Tipo objetivo

O crime pode ser praticado mediante trés condutas: i) “fazer afirmacao falsa”, ou seja,
afirmar, em atuacdo positiva, uma inverdade, ndo correspondente a forma como os fatos
foram efetivamente percebidos; ii) “negar a verdade”, afirmando, comissivamente, ndo ser
verdadeiro aquilo que sabe sé-lo; iii) “calar a verdade”, isto é, silenciar ou ocultar o que sabe,
em conduta negativa ou omissiva — a chamada reticéncia.

A recusa da testemunha a responder as perguntas do magistrado pode configurar o
delito de falso testemunho na modalidade “calar a verdade”, desde que ela tenha
conhecimento do fato e silencie para oculta-lo. A hipétese, porém, ndo se confunde com a
recusa a prestar depoimento, caso em que a configuragdo do crime em comento se torna
impossivel, haja vista que pressupde a existéncia de depoimento, através do qual a conduta
delituosa possa ser cometida. Recusando-se a testemunha a depor, pode ser conduzida

coercitivamente, nos termos do artigo 218 do CPP (lbidem, 2010).

6 A controvérsia doutrinaria acerca da qualidade dos informantes serd mais adiante analisada de modo
aprofundado.
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A falsidade coibida pela lei penal é a decorrente de contradigdo entre o depoimento
prestado e o conhecimento que a testemunha tem sobre os fatos, consoante a
predominantemente aceita teoria subjetiva, que se contrapde a teoria objetiva, segundo a qual
ha falso testemunho quando o depoimento ndo corresponde a realidade fatica. Ademais,
avaliacOes falsas sobre as qualidades pessoais da vitima ou do réu nao configuram o crime,
uma vez que a funcdo da testemunha é depor sobre fatos, de maneira objetiva. Inclusive,
perguntas relativas a impressdo pessoal da testemunha sobre as partes do processo ou sobre 0s
fatos devem ser impugnadas, salvo quando seja a impressao da testemunha inseparavel da
narrativa dos fatos, nos termos do artigo 213 do CPP (Ibidem, 2010).

Outrossim, de acordo com os ensinamentos de Hungria (1959) e Bitencourt (2010), é
indispensavel que a falsidade recaia sobre fato juridicamente relevante para o futuro
julgamento, apresentando, assim, potencialidade lesiva, a fim de que a razdo da incriminacao
da conduta seja observada. Em que pese ndo mais consistir em elementar do ilicito penal sob
comento a exigéncia de que a falsidade recaia sobre circunstancia essencial do fato sobre o
qual se depBe, o entendimento dos ilustres doutrinadores é acertado. 1sso porque, sob a luz
dos ditames da teoria da tipicidade conglobante, a infracdo a norma insita ao tipo penal
previsto no artigo 342 do CP depende de que a conduta afete o bem juridico por ela tutelado,
qual seja, a probidade na administracdo da justica, o qual, contudo, sequer é posto em risco
quando a falsidade recai sobre circunstancias irrelevantes e incapazes de influenciar no
julgamento do feito.

Nos termos do artigo 342 do CP, o falso testemunho pode ser praticado no bojo de
processo judicial de natureza civel ou penal — sendo mais gravemente apenado nesse Ultimo
caso —, de inquérito policial, de processo administrativo ou de juizo arbitral. Entretanto, o
artigo 4°, 11, da Lei n. 1.579/1952 ampliou a tipificacdo penal para considerar crime, também,
a conduta delituosa praticada perante Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI).

Se 0 agente depde falsamente por mais de uma vez, porém, sobre a mesma causa, nao
ha concurso de crimes nem continuidade delitiva, mas crime Gnico. Sendo o falso testemunho
prestado em processo posteriormente declarado nulo ou sendo o proprio testemunho assim
declarado por motivo que nédo sua falsidade, ndo restara configurado o crime, pois o0 que €
nulo ndo produz efeitos (HUNGRIA, 1959).

A possibilidade de configuracdo do crime de falso testemunho quando a falsidade
incide sobre a qualificacdo pessoal da testemunha é objeto de controvérsia doutrinaria. Para a
primeira corrente, seguida por Hungria (1959) e Noronha (apud BITENCOURT, 2010, p.

333), a qualificacdo € uma formalidade essencial, influindo no valor probatério do



19

depoimento, de modo que a falsidade sobre dados pessoais da testemunha atenta contra a
administracdo da justica e configura o crime de falso testemunho. Para a segunda, esposada
por Heleno Fragoso (apud BITENCOURT, 2010, p. 333), os dados pessoais da testemunha
ndo se relacionam aos fatos objeto da causa, ndo havendo que se falar em crime diante de
eventual falsidade acerca daquelas informacGes. Para a terceira e ultima corrente, também néo
h& crime, o que se deve, porém, ao fato de a qualificacdo da testemunha ndo integrar o
depoimento em sentido estrito, excetuando-se apenas a hipotese em que a falsidade proferida
na qualificacdo se vincule diretamente aos fatos investigados, consoante o entendimento de
Prado (2010) e Bitencourt (2010).

Por fim, ressalta-se que, em homenagem aos principios e garantias constitucionais,
mormente ao principio da ampla defesa (artigo 5° LV, da CF/88), a condicdo de acusado
exclui a de testemunha, de forma que aquele, ainda que venha a mentir em suas declaracdes,
ndo comete o crime de falso testemunho. O acusado tem, além do direito ao siléncio, o direito
de ndo produzir prova contra si mesmo (artigo 5°, LXIII, da CF/88), sendo atipica sua conduta
guando falseie, negue ou cale a verdade em sua propria defesa. Néo altera essa circunstancia o
fato de ter prestado compromisso, uma vez que, na hipotese, esse é materialmente invalido,
pois contrario as normas constitucionais (Ibidem, 2010).” Também a vitima ndo pode figurar
como sujeito ativo do crime em estudo, tendo em vista ndo possuir a qualidade de testemunha
(GRECO, 2015b).

3.4 Testemunha

No escélio de Lima (2017, p. 694), “testemunha € a pessoa desinteressada e capaz de
depor que, perante a autoridade judiciaria, declara o que sabe acerca de fatos percebidos por
seus sentidos que interessam a decisdo da causa”. De fato, quando chamada a depor, a
testemunha relata os fatos relevantes a causa da maneira como foram por ela percebidos. N&o
procede, porém, a nog¢do de que somente pode figurar como testemunha a pessoa
desinteressada, haja vista que o Codigo de Processo Penal é claro ao determinar, em seu artigo
202, que toda pessoa pode ser testemunha, sem qualquer ressalva. Assim, mesmo a pessoa

interessada € testemunha, ainda que testemunha informante ou declarante.

7 O contrario se opera no ordenamento juridico norte-americano, que impde ao réu que opta por testemunhar a
realizacdo de juramento, bem como o sujeita as penas do crime de perjurio, caso falseie a verdade perante juiz ou
tribunal.
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Extrai-se da exegese legal, ademais, que, no ambito do processo penal, basta a
capacidade fisica para testemunhar, sendo a incapacidade juridica irrelevante, tanto que
menores de 18 (dezoito) anos de idade, doentes e deficientes mentais sdo aptos para tanto
(LIMA, 2017). Por outro lado, embora o artigo 202 do CPP determine que toda pessoa possa
ser testemunha, h aqueles que ndo tém o dever juridico de depor (artigo 206 do CPP), bem
como aqueles que s&o, inclusive, proibidos de fazé-lo quando n&o desobrigados pelo
interessado (artigo 207 do CPP).

Consoante o artigo 206 do CPP, a testemunha ndo pode eximir-se da obrigacdo de
depor (dever genérico), mas podem recusar-se a tanto o ascendente ou descendente, o afim em
linha reta, o conjuge, ainda que desquitado (leia-se separado ou divorciado), o irm&o e o pali, a
mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando ndo seja possivel obter-se ou integrar-se a
prova do fato e de suas circunstancias por outro modo. Tendo em vista que o artigo 226, 8§ 3°,
da CF/88 equiparou a unido estavel ao casamento, é preciso incluir no rol de pessoas que
podem recusar-se a depor o companheiro ou a companheira (Ibidem, 2017).

A ressalva legal ao dever genérico de depor objetiva a preservacdo de lacos de
parentesco e/ou afetividade. Salienta-se, entretanto, que a lei concede apenas uma faculdade
as pessoas elencadas no artigo 206 do CPP, de forma que, caso desejem depor, podem fazé-lo.
Por outro lado, em hipoteses especificas, em que o Unico meio de prova do fato e de suas
circunstancias seja o testemunho dos familiares do réu, estardo esses obrigados a depor. De
qualquer maneira, as pessoas a que alude o artigo 206 do CPP, caso venham a testemunhar,
ndo prestam o compromisso legal de dizer a verdade, em virtude do artigo 208 do CPP.

J& o artigo 207 do CPP elenca as pessoas que sao proibidas de depor, porque devem
guardar segredo em razao de funcgdo, ministério, oficio ou profissdo, ressalvando as hipdteses
em que, desobrigadas pela parte interessada, queiram testemunhar. Perceba-se que, ainda que
desobrigadas, tais pessoas, chamadas pela doutrina de confidentes necessarios, ndo sdo
obrigadas a depor, gozando de uma faculdade.® Se testemunharem sem que tenham sido
desobrigadas do dever de sigilo, mesmo que efetuem declaracdes em desconformidade com
sua percepgdo dos fatos, ndo responderédo pelo falso testemunho, podendo configurar-se téo
somente o crime de violacdo do segredo profissional, tipificado no artigo 154 do CP, por forca
do principio da especialidade (Ibidem, 2017). O testemunho prestado pelo confidente
necessario nao desobrigado consiste em prova ilicita, pelo que deve ser desentranhado dos
autos, tal como determina o artigo 157 do CPP (LOPES JR., 2016).

8 Em sentido contrario, Lopes Jr. (2016) sustenta que, as pessoas proibidas de depor, quando desobrigadas pela
parte interessada, tornam-se obrigadas a depor, como qualquer testemunha.
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Contudo, existem excec¢bes em que o confidente necessario ndo podera testemunhar
sobre os fatos de seu conhecimento mesmo que esteja desobrigado e queira fazé-lo, em
virtude de proibicdo constante de lei especifica, como previsto no artigo 26 do Codigo de
Etica e Disciplina da OAB?®. Destaca-se que esse dispositivo ndo pode ser interpretado no
sentido de que o advogado jamais poderd ser testemunha, pois seu @mbito de aplicacdo se
restringe as confidéncias das quais o advogado toma conhecimento para exercer 0 manus que
Ihe foi confiado (Ibidem, 2017; Ibidem, 2016).

Por suas vezes, de acordo com o artigo 53, 8 6°, da CF/88, “deputados e senadores néo
serdo obrigados a testemunhar sobre informacdes recebidas ou prestadas em razdo do
exercicio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam

informacdes”.

3.4.1 Classificacao

Testemunhas numerarias sdo as arroladas pelas partes e que prestam compromisso. Ja
as extranumerarias sao as testemunhas ouvidas por iniciativa do juiz (artigo 209, caput, do
CPP), as que foram arroladas pelas partes, mas ndo prestam compromisso (artigo 208 do
CPP), e as que nada sabem que interesse a decisdo da causa (artigo 209, § 2° do CPP).
Aquelas devem ser computadas no nimero maximo de testemunhas previsto em lei, enquanto
essas ndo ingressam no calculo (lbidem, 2017). As testemunhas que ndo prestam
compromisso legal de dizer a verdade sdo chamadas informantes ou declarantes. Ja as
testemunhas numerérias, que, como dito, prestam compromisso, denominam-se depoentes.
Portanto, informantes (ou declarantes) e depoentes sdo igualmente testemunhas.

Testemunhas diretas (ou visuais) relatam fatos por elas presenciados e testemunhas
indiretas (ou auriculares) depbem sobre fatos a respeito dos quais apenas ouviram falar
(hearsay, em inglés). Testemunhas proprias realizam declaracdes relativas a imputacdo que
consta da inicial acusatoria. Testemunhas improprias, instrumentarias ou fedatarias dep6em
sobre a regularidade de um ato ou fato processual. Testemunhas referidas sdo aquelas que
foram mencionadas por outra pessoa e ouvidas a requerimento das partes ou do juiz (artigo
209, 8§ 1°, do CPP). Testemunha anénima € aquela cuja identidade néo é revelada ao acusado e

ao seu defensor. Testemunha ausente é a que ndo comparece em juizo. Testemunha remota é a

% “Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razdo de seu
oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo que autorizado ou solicitado
pelo constituinte.” (BRASIL, 1995)
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que presta seu depoimento por videoconferéncia (Ibidem, 2017). Abonatéria é a testemunha
que nada sabe sobre o fato por contato direto, mas dep8e no intuito de abonar a conduta do
acusado, influindo na avaliagdo das circunstancias judiciais do artigo 59 do CP (Ibidem,
2016).

3.5 Compromisso legal de dizer a verdade

Em regra, as testemunhas devem prestar o compromisso legal de dizer a verdade
(artigo 203 do CPP) e, ao presta-lo, devem ser advertidas pelo juiz das penas cominadas ao
crime de falso testemunho (artigo 210 do CPP). Sdo excegdes os doentes e deficientes
mentais, 0s menores de 14 (quatorze) anos de idade e as pessoas a que alude o artigo 206 do
CPP, aos quais ndo pode ser deferido o compromisso, por determinacdo do artigo 208 do
CPP. Ja as pessoas proibidas de depor que, desobrigadas pela parte interessada, queiram
testemunhar devem prestar compromisso.

Quanto a possibilidade de testemunha ndo compromissada (artigo 208 do CPP)
cometer o crime de falso testemunho, tem-se duas correntes doutrinarias. A minoritaria,
defendida por Heleno Fragoso (apud BITENCOURT, 2010, p. 337), Nucci (apud
BITENCOURT, 2010, p. 337/338), Bitencourt (2010) e Lopes Jr. (2016), entende
indispensavel o compromisso para a configuracdo do falso, pois a testemunha n&do
compromissada seria, em verdade, mero informante, ndo submetido ao dever de dizer a
verdade. Isso porque o aludido dever ndo decorreria genericamente da lei, obrigando a todos,
mas especificamente do compromisso individual assumido por aqueles que podem e séo
obrigados a deporem como testemunhas.

Conforme essa corrente, a impossibilidade de se deferir o compromisso a
determinadas pessoas, nos termos do artigo 208 do CPP, implicaria reconhecer que o
legislador diferenciou a testemunha do mero informante, cujas declaragdes devem ser
consideradas pelo juiz com certa reserva, mormente ao considerar-se que se tratam 0s
informantes, por vezes, de pessoas emocionalmente vinculadas ao acusado, inaptas a narrar 0s
fatos com imparcialidade (artigo 206 do CPP).

Ja a corrente majoritaria, seguida por, entre outros, Hungria (1959), Noronha (apud
BITENCOURT, 2010, p. 336), Prado (2010) e Greco (2015b), sustenta que 0 compromisso é
desnecessario para a caracterizacdo do crime de falso testemunho, tendo em vista que o
legislador de 1940, em contraposicdo ao que previa o Cddigo Penal de 1890, deixou de

considerar o compromisso de dizer a verdade elementar do delito, ndo distinguindo
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testemunha compromissada (depoente) e ndo compromissada (informante ou declarante), pelo
que ambas podem cometer o crime.

Ainda, segundo essa orientacao, todos tém o dever de dizer a verdade quando argiiidos
em juizo, haja vista que esse dever decorre da norma insita ao tipo penal do falso testemunho,
ndo do compromisso legal, que consiste em mera exortacdo de natureza processual. Ademais,
com base no principio do livre convencimento motivado, pode o juiz fundamentar sua deciséo
no depoimento de testemunha compromissada ou ndo compromissada, em virtude do que
todas devem narrar fielmente os fatos, tal como percebidos.

Esse é o entendimento aqui adotado, uma vez que o compromisso legal de dizer a
verdade se mostra completamente irrelevante para a configuragdo do crime de falso
testemunho, pois ndo é circunstancia elementar do tipo penal respectivo. E mais, ao sancionar
a conduta daquele que falseia a verdade em juizo, o legislador infraconstitucional, na verdade,
incutiu no tipo penal previsto no artigo 342 do CP norma que proibe tal conduta, impondo, a
contrario sensu, o dever de dizer a verdade a todos aqueles que sejam chamados a informar
suas percepcdes sobre determinado fato delituoso ao Estado-juiz, seja na condicdo de
depoente ou na de informante (ou declarante), que ostentam igualmente a qualidade de
testemunhas.

N&o se esta dizendo que a previsdo legal do compromisso se deu em vao ou que deva
ele ser desconsiderado, até porque a lei ndo contém palavras inGteis e, enquanto em vigor,
deve ser respeitada, mas que sua assun¢do nada diz sobre a possibilidade de cometimento do
falso testemunho, apenas influindo sobre o valor probatério que deve o juiz atribuir ao
depoimento prestado. Assim, ndo se pode razoavelmente sustentar que, ao impedir que se
defira o compromisso legal de dizer a verdade a determinadas pessoas (artigo 208 do CPP), o
legislador pretendeu delas retirar a possivel qualidade de testemunhas, isentando-as da
obrigacdo com a verdade e tornando-as impunes ao falso testemunho, mormente porque o
artigo 202 do CPP considera que toda e qualquer pessoa esta apta a ocupar essa posicdo (de
testemunha). Na realidade, o legislador, com acerto, apenas reconheceu que a especial
condicdo de determinados individuos faz com que seus relatos ndo meregcam a mesma
credibilidade que a conferida aos dos demais, impedindo o deferimento do compromisso a tais
individuos como forma de sinalizar, desde logo, ao juiz 0 menor valor probatorio de seus
depoimentos.

E claro que, no que concerne as testemunhas inimputaveis por idade ou doenca
mental, o crime ndo se caracterizara em razdo da causa excludente de culpabilidade

(inimputabilidade), sendo possivel, contudo, a configuracdo de ato infracional analogo ao
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delito de falso testemunho no que diz respeito aos menores de idade (artigos 103 e seguintes
da Lei n. 8.069/1990). Em relacdo aos familiares do acusado, a possibilidade de exclusdo do

crime sera discutida mais a frente.

3.6 Tipo subjetivo

O elemento subjetivo é o dolo, consistente na vontade de fazer afirmacéo falsa, de
negar ou de calar a verdade. Se por falsa percepcdo da realidade, esquecimento ou
deformacdes inconscientes das memorias o agente ndo narra os fatos tal como ocorridos, néo
comete o crime, pois ndo configurado seu elemento subjetivo (Ibidem, 1959).

Importante ressaltar, nesse ponto, a falibilidade da prova testemunhal, haja vista que a
testemunha depde sobre os fatos na forma como foram por ela apreendidos, sendo certo,
entretanto, que a percepc¢do que a testemunha tem do fato delituoso e de suas circunstancias é
condicionada por uma série de fatores internos (estado fisiol6gico), como o cansaco e a
sonoléncia, e externos (ambientais), como o grau de luminosidade e de poluicdo sonora do
ambiente, os quais podem obscurecer a nitidez da percepcédo, gerando falsas impressées ou
abrindo espaco para que eventuais lacunas sejam preenchidas pela imaginacdo, inclusive
inconscientemente. A precariedade do testemunho pode levar, entdo, a presuncao relativa de
que a testemunha que narra os fatos em desacordo com a verdade ndo o faz dolosamente
(Ibidem, 1959).

Entendimento doutrinario majoritario admite também o dolo eventual, o que é
contestado por Bitencourt (2010), que considera necessario um elemento subjetivo especial do
tipo, qual seja, o especial fim de causar prejuizo a alguém ou a administracdo da justica. O
crime se torna qualificado quando o sujeito ativo atua com o especial fim de obter prova em

processo criminal.

3.7 Consumacao e tentativa

Consuma-se o delito de falso testemunho quando, encerrado o0 depoimento, 0 agente
assina o respectivo termo; ja a falsa pericia, quando da entrega do laudo que traz em si
falsidade. A tentativa é admissivel em ambos os crimes, sendo certo que, quanto ao primeiro,
sO se mostra possivel caso o depoimento seja prestado por escrito (artigo 221, § 1°, do CPP),

hipotese em que o crime é plurissubsistente (Ibidem, 2010). Em sentido contrério, Greco
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(2015b) entende inadmissivel a tentativa, por considerar o falso testemunho crime
monossubsistente.

Embora o crime se consume com o encerramento do depoimento, o foro competente
para processa-lo e julga-lo é o do lugar em que criado o perigo de dano a administracdo da
justica. Assim, se o depoimento falso é prestado quando do cumprimento de carta precatoria,
ndo é competente o juiz deprecado, mas o deprecante, pois, ainda que proferida a falsa
declaracdo perante aquele, o delito somente se aperfeicoa quando a falsidade é levada ao
conhecimento desse, ocasido em que o dano assume forma concreta, produzindo o crime seus
efeitos (Ibidem, 1959).

3.8 Classificacdo doutrinaria

Trata-se de crime formal (pois irrelevante que a falsidade tenha ou nao influido na
decisdo proferida no processo principal); préprio (s6 podendo figurar como sujeito ativo
pessoa com determinada qualidade: testemunha); de forma livre (que pode ser praticado por
qualquer meio); instantaneo (que se consuma imediatamente) e unissubjetivo (que pode ser
praticado por um agente apenas) (Ibidem, 2010).

Conforme as li¢cbes de Greco (2015b), consiste ainda em crime unissubsistente (por
consumar-se mediante um sé ato, o que impediria a tentativa), ndo transeunte (sem vestigios)
e, mais do que proprio, crime de mao propria, em razdo do que sO poderia ser cometido pela
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, inadmitindo-se a coautoria. Por outro
lado, é perfeitamente possivel a participacdo. Idéntico entendimento foi exarado pelo STJ no
julgamento do Habeas Corpus n. 30.858/RS, de junho de 2006, em que o Tribunal da
Cidadania concebeu o falso testemunho como crime de mao propria, admitindo, ndo obstante,

a participacdo de advogado no seu cometimento.

3.9 Majorantes

A primeira parte do 8 1° do artigo 342 do CP, referente ao suborno, trata da corrupgéo
passiva de testemunha, perito, contador, tradutor e/ou intérprete, os quais incidem nas sanc¢oes
previstas nesse dispositivo, enquanto o corruptor incorre nas penas do delito constante do
artigo 343 do CP (corrupcdo ativa), em excecao pluralistica a teoria monista. A incidéncia da
majorante pressup0e a efetiva prestacdo do falso testemunho ou da falsa pericia. Tratando-se

de perito, contador, tradutor e/ou intérprete oficial (ocupante de cargo publico), praticam o
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crime de corrupcéo passiva tipificado no artigo 317 do CP, enquanto seu corruptor incorre no
delito de corrupcdo ativa previsto no artigo 333 do CP (Ibidem, 1959).

No que tange a segunda parte do § 1° do artigo 342 do CP, é irrelevante aferir se o
falso testemunho foi prestado no intuito de obter absolvicdo ou condenacdo do acusado em
processo penal, aplicando-se a causa especial de aumento de pena em ambas as hipdteses.
Entende-se como processo penal aquele que, correndo perante autoridade judiciaria, verse
sobre crime ou contravencéo penal (Ibidem, 1959).

A prestacao de testemunho falso no bojo de inquérito policial, ainda que com o fim de
produzir efeito no processo penal, ndo possibilita a aplicacdo da majorante em tela, pois o
inquérito policial é procedimento administrativo que tem como Unica finalidade servir ao
preparo da acdo penal e, considerando essa circunstancia, o legislador optou por inclui-lo
somente no caput do artigo 342 do CP, que tipifica o falso testemunho na forma simples
(Ibidem, 2015b; NUCCI apud GRECO, 2015b, p. 642).

3.10 Extinc¢do da punibilidade

A punibilidade do fato delituoso é extinta, entretanto, por meio da retratagdo ou da
declaracdo da verdade, desde que uma e/ou outra se dé antes da publicacdo da sentenca no
processo em que ocorrido o ilicito penal, conforme o artigo 342, § 2° c/c artigo 107, VI,
ambos do CP. Pode-se dizer, assim, que o falso testemunho (ou falsa pericia) € um crime sob
condicdo resolutiva, que € a retratacdo ou a declaracdo da verdade (Ibidem, 1959). Caso
posterior a prolacdo da sentenca, a retratacdo ou a declaracdo da verdade pode servir a
atenuacdo da pena (artigo 65, Ill, b, do CP) mediante interposicdo de recurso ao tribunal
competente (Ibidem, 2015b).

A respeito, esclarece-se que a declaracéo da verdade é o meio através do qual o agente
corrige o siléncio com o qual ocultou a verdade ou a mentira antes afirmada. A retratacdo, por
sua vez, é o ato de desdizer, de retirar o que se disse, através do qual o agente visa a impedir o
dano que poderia resultar da falsidade anteriormente declarada (Ibidem, 2010).

Instaurado o processo por falso testemunho ou falsa pericia quando ainda em curso o
processo em que praticado tal crime, a decisdo daquele s6 podera ser prolatada apos a decisao
desse, j& que enquanto ndo publicada a sentenca no processo em que se deu o delito em
comento e admissivel a retratacdo. Ocorrendo o falso testemunho ou falsa pericia em processo
penal, os dois feitos deverdo ser reunidos e julgados simultaneamente, pois conexos (lbidem,
1959).
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Para ser valida, basta que a retratagdo se dé por escrito, nos autos do processo em que
praticado o ilicito, seja cabal (ou completa) e incondicional. Trata-se de circunstancia
subjetiva, que ndo se comunica aos demais participantes em caso de concurso de pessoas
(artigo 30 do CP). Ocorrendo concurso de crimes, a retratacdo produz seus efeitos somente
em relagdo ao delito a que se refere, ndo podendo essa individualizagdo ser entendida como
retratacdo incompleta ou condicional. Os efeitos da retratacdo se restringem a seara criminal,
haja vista que a extin¢do da punibilidade ndo altera a ocorréncia do crime, como fato tipico,
ilicito e culpavel, mas apenas impede a aplicacdo e execucdo da sanc¢éo respectiva, em razédo

do que os efeitos civis do delito se mantém (Ibidem, 2010).

4. A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) pacificaram
suas respectivas jurisprudéncias no sentido de que a assuncdo do compromisso legal de dizer
a verdade pela testemunha é dispensavel para a configuracdo do crime de falso testemunho,
admitindo a pratica desse delito por testemunhas ndo compromissadas (informantes ou
declarantes).

O Supremo se manifestou sobre o tema em duas oportunidades. Na primeira, indeferiu
0 Habeas Corpus n. 66.511/RS, de agosto de 1988, impetrado em favor de advogada a quem
se imputava o crime de corrupcao ativa de testemunha (artigo 343 do CP), por estabelecer que
a mde da vitima, a qual a acusada teria tentado corromper, gozava da qualidade de
testemunha, tanto que, se falseasse a verdade, cometeria 0 crime de falso testemunho,
filiando-se a corrente doutrinaria que, inclusive, considera impertinente a distincdo entre
testemunha depoente e testemunha informante. Isso porque mesmo as testemunhas
dispensadas de depor e de prestar compromisso (artigo 206 c/c artigo 208, ambos do CPP), ao
optarem por falar em juizo, submeter-se-iam ao dever de dizer a verdade, sob pena da pratica

do falso. E o que consta do seguinte aresto:

““HABEAS CORPUS’. ACAO PENAL. TRANCAMENTO. CODIGO PENAL,
ART. 343, PARAGRAFO UNICO. DELITO DE CORRUPCAO ATIVA DE
TESTEMUNHA. NAO AMPARA O PEDIDO A ALEGACAO DE FALTAR A
MAE DA MENOR OFENDIDA A QUALIDADE DE TESTEMUNHA. O
CODIGO PENAL NAO EXCLUI DA PRATICA DO CRIME DE FALSO
TESTEMUNHO A PESSOA QUE, EMBORA IMPEDIDA, VENHA A FALSEAR
EM DEPOIMENTO QUE PRESTE, NEGANDO, AFIRMANDO OU CALANDO
A VERDADE. TAMPOUCO O DEVER DE DIZER A VERDADE FOI
CONDICIONADO PELO LEGISLADOR A PRESTACAO DE COMPROMISSO.
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NAO CABE, EM 'HABEAS CORPUS', DISCUTIR ASPECTOS DE PROVA
CONCERNENTES AOS FATOS DE QUE RESULTOU A DENUNCIA. NAO E,
NA ESPECIE, DE RECONHECER FALTA DE JUSTA CAUSA A ACAO
PENAL. ‘HABEAS CORPUS’ INDEFERIDO.” (BRASIL, STF)

Na segunda oportunidade, tratando do cometimento do delito em estudo no bojo de
processo de natureza civel, o STF ndo sO reafirmou a irrelevancia da prestacdo do
compromisso legal para a afericdo do falso testemunho, como também reforcou que as
pessoas que podem recusar-se a depor, isto €, aquelas elencadas no artigo 206 do CPP,
optando por fazé-lo, ainda que sem a assuncdo do compromisso, sao habeis a praticar o crime
de falso testemunho. Na ocasido, 0 Supremo exigiu, para a responsabilizacdo criminal de tais
pessoas, que fossem previamente advertidas pelo magistrado das consequéncias de eventual

falsidade. Veja-se:

““HABEAS-CORPUS’. CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO DA JUSTICA:
FALSO TESTEMUNHO, ART. 342 DO CODIGO PENAL. 1. Testemunha que nio
prestou compromisso em processo civil por ser prima da parte, mas que foi advertida
de que suas declara¢cBes poderiam caracterizar ilicito penal. 2. A formalidade do
compromisso ndo mais integra o tipo do crime de falso testemunho, diversamente do
que ocorria no primeiro Codigo Penal da Republica, Decreto 847, de 11/10/1890.
Quem n&o é obrigado pela lei a depor como testemunha, mas que se dispde a fazé-lo
e é advertido pelo Juiz, mesmo sem ter prestado compromisso pode ficar sujeito as
penas do crime de falso testemunho. Precedente: HC n. 66.511-0, la Turma.
‘Habeas-corpus’ conhecido, mas indeferido.” (BRASIL, STF)

A respeito, considera-se equivocado condicionar a configuracdo do crime a realizacdo
da adverténcia supramencionada. O artigo 210 do CPP realmente determina ao magistrado
que advirta as testemunhas acerca das penas cominadas ao falso testemunho, devendo o
julgador proceder desse modo por forca do comando legal. Entretanto, ainda que nao
realizada a prévia adverténcia, impde-se sujeitar aquele que, ap6s optar por testemunhar,
falseia a verdade em juizo as sancGes previstas no artigo 342 do CP, haja vista que ninguém
pode escusar-se do cumprimento da lei por alegar desconhecé-la (artigo 3° do Decreto-Lei n.
4.657/1942).

Por sua vez, o STJ conta com mais vasta jurisprudéncia sobre a tematica, tendo
decidido reiteradamente pela irrelevancia do compromisso legal de dizer a verdade para a
caracterizacgéo do falso testemunho. No entendimento do Tribunal da Cidadania, o que se deve
analisar é a existéncia de vinculo de parentesco, nos termos do artigo 206 do CPP, entre a
testemunha e o acusado, o qual, uma vez constatado, é suficiente para a exclusdo do crime
ainda que a testemunha, podendo recusar-se, tenha optado por depor, conforme se infere dos
julgados a seguir ementados:
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“RESP. PENAL. FALSO TESTEMUNHO. DEPOIMENTO DE IRMA
BUSCANDO FAVORECER O IRMAO. 1. Néo incide na letra do art. 342, § 1°, do
Codigo Penal — Falso Testemunho — a irma do acusado, em depoimento no Plenario
do Jdri, ainda que sob compromisso, buscando obter prova favoravel ao irmao.
Neste caso, significativo o vinculo familiar. Nao se pode exigir, humanamente, e,
por isso, também pelo Direito, que a irma deponha contra o irmdo. Cumpre ponderar
a fraternidade. 2. Recurso especial do Ministério Publico conhecido, mas
improvido.” (BRASIL, STJ)

“PENAL E PROCESSUAL. FALSO TESTEMUNHO. ACAO PENAL.
TRANCAMENTO. RELACAO DE AFETIVIDADE. REU MARIDO DA
DEPOENTE. PRECEDENTE DO STJ. 1 - Para a caracteriza¢do do crime de falso
testemunho ndo € necessario o compromisso. Precedentes. 2 - Tratando-se de
testemunha com fortes lacos de afetividade (esposa) com o réu, ndo se pode exigir-
Ihe diga a verdade, justamente em detrimento da pessoa pela qual nutre afeicéo,
pondo em risco até mesmo a prépria unidade familiar. Auséncia de ilicitude na
conduta. 3 - Conclusédo condizente com o art. 206 do Codigo de Processo Penal que
autoriza os familiares, inclusive o conjuge, a recusarem o depoimento. 4 - Habeas
corpus deferido para trancar a agdo penal.” (BRASIL, STJ)

O posicionamento adotado pelo STJ merece criticas, haja vista que confere 0s mesmos
efeitos juridicos a situacdes distintas, violando o principio da isonomia (artigo 5°, caput, da
CF/88). Como ja exposto, o0 artigo 206 do CPP prevé diferentes hipdteses, sendo pertinente
abordar, nesse ponto, aquelas que constam de sua segunda parte. Assim, determina o referido
dispositivo que certos familiares do acusado tém a faculdade de recusar-se a depor, em
consideracdo aos lacos de parentesco e/ou afetividade que os unem. Contudo, ndo havendo
meio de prova alternativo, aquela faculdade se converte no dever juridico de testemunhar.
Tem-se, portanto, situagles distintas, as quais, consoante a vertente material do principio da
isonomia, devem ser tratadas desigualmente, na medida de suas peculiaridades, o que se
pretende observar quando da elaboracdo da solucdo para o problema de pesquisa proposto, a
fim de que ndo se incorra no mesmo equivoco que o cometido pelo Superior Tribunal de
Justica.

Interessante, por derradeiro, salientar o entendimento esposado pelo Tribunal da
Cidadania no julgamento do Recurso Especial n. 1.549.417/MG, de agosto de 2016, no
sentido de que as hipoteses de impedimento e suspeicdo de testemunhas previstas no Céodigo
de Processo Civil se aplicam subsidiariamente ao processo penal, do que se discorda. O
Caodigo de Processo Penal contém disciplina prépria acerca da prova testemunhal, esgotando a
matéria. Estabelece como regra geral a obrigacdo de depor, excepcionando, desde que
existentes meios de prova alternativos, tdo somente alguns familiares do acusado. O diploma
processual penal também é taxativo ao determinar a quais individuos néo se pode deferir o

compromisso legal de dizer a verdade. De acordo com regra basica de hermenéutica, as
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excegOes devem ser interpretadas restritivamente, de forma que aqueles que ndo foram
elencados no artigo 206 do CPP tém o dever genérico de depor e, ndo constando do artigo 208

do mesmo Codex, devem prestar compromisso.
5. A SOLUCAO JURIDICA

As diferentes situacdes que o artigo 206 do CPP encerra ja foram explicitadas no
decorrer do presente estudo. Entretanto, vale repisa-las, uma vez que a constatacdo das
peculiaridades que envolvem cada uma delas é essencial para a determinacdo de suas
respectivas consequiéncias juridicas. Desta feita, tem-se que o dispositivo legal sob exame
prevé, em sua primeira parte, o dever genérico de depor, que obriga a todos que para tanto
forem intimados. A regra anterior €, porém, excepcionada na segunda parte do artigo 206, que
concede ao ascendente ou descendente, ao afim em linha reta, ao conjuge (e ao companheiro
ou companheira, em virtude do artigo 226, 8§ 3°, da CF/88), ainda que desquitado (leia-se
separado judicialmente ou divorciado), ao irmdo e ao pai, a mae, ou ao filho adotivo do
acusado em processo criminal a faculdade de recusar-se a depor, desde que possivel obter-se
ou integrar-se a prova do fato delituoso e de suas circunstancias por outro modo. Contudo,
sendo o testemunho de tais pessoas o0 Unico meio de provar o crime, tornam-se elas obrigadas
a depor, ndo mais podendo optar por testemunhar ou ndo sobre fatos que podem levar a
condenacgéo criminal de seu ente querido. Veja-se, assim, que, ndo havendo meio de prova
alternativo, aquilo que era uma faculdade se transforma em dever especifico, pelo que as
hipbteses previstas no artigo 206 séo, por 6bvio, distintas.

Por sua vez, o artigo 208 do CPP proibe o deferimento do compromisso legal de dizer
a verdade as pessoas elencadas no artigo 206 e acima citadas, 0 que se aplica aos casos em
que essas optam por depor ou sdo obrigadas a fazé-lo, isto é, tais pessoas jamais o prestarao.
Como alhures dito, todavia, essa constatagdo ndo tem reflexos sobre a possibilidade de
configuragdo do crime de falso testemunho, uma vez que a assungdo de compromisso, ao
contrario do que dispunha o artigo 261 do revogado Codigo Penal de 1890, ndo mais consiste
em circunstancia elementar do tipo penal previsto no artigo 342 do atual Estatuto Repressor.

Ademais, o dever de dizer a verdade, que é salientado por meio do compromisso, ndo
decorre dele, mas da norma proibitiva insita ao tipo penal supramencionado, aplicando-se
genericamente a todos aqueles que sdo chamados a testemunhar. O compromisso legal, na

verdade, é instituto de natureza processual e vale como mera exortacdo, permitindo ao
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magistrado vislumbrar, desde logo, o menor valor probatério do depoimento colhido de
pessoa ndo compromissada.

Outrossim, ndo merece agasalho a linha de argumentacao segundo a qual, ao proibir o
deferimento do compromisso legal a determinados individuos, o artigo 208 pretendeu
diferencia-los das testemunhas compromissadas (ou depoentes), transformando-os em simples
informantes. Isso porque, de acordo com o artigo 202 do CPP, toda e qualquer pessoa pode
ostentar a qualidade de testemunha, ndo se excepcionando aquelas que ndo podem prestar
compromisso. Desse modo, vé-se que as testemunhas conformam um género, do qual afluem
espécies distintas: testemunhas compromissadas (numerarias ou depoentes) e testemunhas ndo
compromissadas (extranumerérias, informantes ou declarantes).

Além disso, resta claro que o artigo 208 apenas reflete ponderacdo legislativa no
sentido de que determinadas pessoas, por suas condi¢es pessoais (insanidade, tenra idade,
natural interesse na causa), ndo merecem seja dado aos seus relatos 0 mesmo crédito que se
atribui, em regra, aqueles das testemunhas sas, maduras e isentas de animo.

Das premissas assentadas, percebe-se que as pessoas a que o artigo 206 do CPP se
refere sdo aptas a figurar como sujeitos ativos do crime de falso testemunho. Todavia, a
depender da situacdo em que se encontrem ao testemunhar, isto é, no exercicio de uma
faculdade ou no de um dever, o delito pode ser excluido, em virtude da atipicidade
conglobante da conduta, a principio, tida como criminosa. E o que se passa a explicar.

Conforme a teoria da tipicidade conglobante, a tipicidade penal é a soma da tipicidade
legal, que é a adequacdo da conduta a descricdo fatica constante do tipo penal, e da
antinormatividade, que impde seja a conduta contraria a norma proibitiva insita ao tipo penal
e lesiva ao bem juridico tutelado. Assim, uma conduta que se subsume perfeitamente ao tipo
pode ndo ser penalmente tipica, por ndo contrariar a norma que lhe é subjacente e/ou nédo
afetar o bem juridico cuja protegdo é pretendida, isto €, por ndo ser antinormativa. Nos termos
postos, a afericdo da antinormatividade de uma conduta depende da interpretacdo sistematica
(ou conglobada) da norma que subjaz ao tipo penal, a fim de fixar o alcance da proibicéo que
ela encerra.

Nesse sentido, tem-se que a norma insita ao tipo penal do falso testemunho proibe seja
a verdade falseada pela testemunha, no intuito de preservar a probidade na administracdo da
justica. Os limites dessa proibicdo, no entanto, devem ser determinados, no que concerne ao
cometimento do delito pelos familiares do acusado elencados no artigo 206 do CPP, a luz dos
preceitos constitucionais que visam a tutela da familia, sobretudo do artigo 226, caput, da

CF/88, que a considera base da sociedade e merecedora de especial protecéo estatal.
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Ora, 0 artigo 206 do CPP, ao conferir a certos familiares do réu, aqueles com grau de
parentesco mais estreito, a faculdade de recusar-se a depor, reconheceu que, como regra, ndo
se pode razoavelmente exigir de tais individuos que testemunhem sobre fatos capazes de
implicar a condenacdo criminal de um ente querido, observando, portanto, o ideal
constitucional de tutela da familia. Por 6bvio, a estrutura familiar restaria abalada e os lacos
de afetividade, estremecidos ou até rompidos se um familiar préximo do acusado escolhesse
testemunhar, relatando os fatos tal como efetivamente os percebera, em prejuizo do réu.

No entanto, isso ndo significa que, nessa situacdo, possa o familiar mentir em juizo,
motivado por sua intima relagdo com o acusado, pois, sabendo que, ao narrar o ocorrido, pode
prejudica-lo e ndo querendo esse resultado, deve optar por ndo testemunhar. Caso escolha
fazé-lo, tem a obrigacéo de dizer a verdade, sob pena da pratica do crime de falso testemunho.
Portanto, a conduta, no caso, ao contrario do que entende o Superior Tribunal de Justica, é
criminosa. N&@o pode ser considerada atipica, haja vista que a protecdo da familia inspira, no
maximo, a concessao legal da faculdade de testemunhar, isto é, a possibilidade de escolha
entre testemunhar ou ndo. A disciplina constitucional de protecdo a familia ndo pode ser
interpretada de modo a ampliar a impunidade.

Outra solucdo, porém, deve ser atribuida a situacdo em que, por ndo ser possivel
provar o crime e suas circunstancias de outro modo, imp6s o legislador a qualquer das pessoas
aludidas no artigo 206 do CPP o dever de depor, privilegiando o interesse do Estado-juiz em
que os fatos sejam reconstituidos para que tenha continuidade a persecucdo criminal. Nessa
hipdtese, tais individuos, mesmo sabendo que o relato de sua percepcdo dos fatos pode
prejudicar imensamente o acusado, ndo tém a faculdade de ndo testemunhar, devendo
comparecer em juizo para depor. Caso testemunhem em desconformidade com sua verdade
subjetiva, praticam conduta legalmente tipica, porém, penalmente atipica, pois ndo
antinormativa.

Perceba-se que, segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 495), um dos principais casos
de atipicidade conglobante ocorre “quando uma norma parece proibir condutas cuja realizagdo
garantem [sic] outras normas, proibindo as condutas que a perturbam”. Por certo, a conduta
daquele que, obrigado a depor, mente em juizo em virtude dos lagos de carinho e afeto que
nutre por um ente querido, a fim de preservar a entidade familiar, garante as normas
constitucionais que visam a tutela da familia, que deve, inclusive, ser especialmente protegida
pelo Estado. Decorre da prépria Constituicdo Federal de 1988 o reconhecimento da

solidariedade familiar como um valor fomentado pelo ordenamento juridico patrio, em virtude
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do que a conduta inspirada por esse valor ndo pode ser alcancada pela norma proibitiva
anteposta ao tipo penal do crime de falso testemunho.

6. CONCLUSAO

A primeira vista, a aptidio das pessoas mencionadas no artigo 206 do CPP para o
cometimento do delito de falso testemunho pode ser considerada controversa. Porém,
estabelecido que o compromisso legal de dizer a verdade € irrelevante para configuracéo do
crime em comento, bem como que as pessoas aludidas, quando intimadas a depor, fazem-no
na qualidade de testemunhas, conclui-se serem elas aptas a préatica do falso testemunho.

Isso ndo significa, contudo, que o crime efetivamente se caracterizard em quaisquer
circunstancias. Nesse sentido, impGe-se concluir que os individuos constantes do artigo 206,
ao contrario do que entende o STJ, cometerdo o crime de falso testemunho quando, podendo
recusar-se, optem por testemunhar e falseiem a verdade em juizo, haja vista que, nesse caso,
as normas constitucionais de protecdo a familia inspiram tdo somente a concessdo legal,
realizada pelo proprio artigo 206, da faculdade de depor a tais individuos, sem excluir a
antinormatividade da conduta. Por outro lado, quando obrigados a testemunhar, os familiares
do acusado elencados no artigo 206 ndo praticardo o crime de falso testemunho ainda que
mintam em juizo para ndo prejudica-lo, em virtude da atipicidade conglobante de sua conduta,
albergada pela disciplina constitucional.

Tendo em vista 0 exposto, percebe-se 0 grave equivoco em que incorre o Tribunal da
Cidadania ao julgar impossivel a pratica do delito de falso testemunho pelos familiares do
acusado a que a lei processual penal expressamente alude inclusive quando esses optem por
testemunhar. Essa orientacdo jurisprudencial precisa ser reformada, no intuito de que as
diferentes hipoteses de fato previstas no artigo 206 do CPP correspondam consequéncias

juridicas adequadas as suas respectivas particularidades, em respeito ao principio da isonomia.
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