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PROVA TESTEMUNHAL
Introdução

Para o léxico, testemunha é a “pessoa chamada ou indicada para depor numa causa ou investigação”
, conceito que não se afasta do jurídico, contudo, neste universo, a questão relativa à prova obtida pelo testemunho de uma pessoa deve ser tratada dentro dos aspectos legais que regem, não só os aspectos materiais, mas também os processuais relativos à produção desta prova.

 No aspecto material, o ato jurídico pode ser provado mediante testemunha
, assim elas estão presentes nos contratos, nos processos de habilitação e na celebração dos casamentos e nos testamentos, são as chamadas testemunhas instrumentárias.
Nos negócios jurídicos a prova exclusivamente testemunhal somente será admitida se o valor do contrato não ultrapassar a dez vezes o valor do maior salário mínimo vigente no País, ao tempo da celebração do contrato, nos valores acima deste, a prova testemunhal somente será admitida como auxílio ou complementar de outra prova escrita.
 Esta regre estende-se, por força do art. 403, ao pagamento e à remissão da dívida.
A regra do artigo 227 do Código Civil repete-se no artigo 401 do Código de Processo Civil, contudo, ela é mitigada pelo inciso II do artigo 402 ao permitir a prova testemunhal em contratos de qualquer valor se a credor não podia, moral ou materialmente, obter a necessária prova escrita, como nos casos entre parentes; de deposito necessário e hospedagem em hotéis.
Tratando-se da prova de eventuais vícios de formação dos atos jurídicos, e entre eles o contrato, a lei possibilita que a parte inocente sirva-se de testemunhas para provar, nos contratos simulados, a divergência entre a vontade real e àquela declarada, bem assim os vícios de consentimento.

Relativamente às pessoas que podem testemunhar os atos jurídicos, o Código Civil optou por apresentar aquelas que não podem ser admitidas, como: os menores de dezesseis anos; os que não tiverem discernimento, em razão de enfermidade ou retardamento mental, para a prática dos atos da vida civil; os cegos ou surdos se verificada a necessidade dos sentidos que lhes faltam para captar a essência dos fatos a serem provados; os que tiverem interesse no litígio; aqueles que forem amigos íntimos ou inimigos capitais das partes envolvidas no ato jurídico; os cônjuges, ascendentes, descendentes e os colaterais até o terceiro grau, sejam por consangüinidade ou por afinidade, das partes envolvidas no negócio jurídico. Estas pessoas poderão ser admitidas como testemunhas em juízo somente para deporem sobre fatos que só elas conheçam
.
A lei material também consigna que ninguém está o brigado a depor sobre fatos que deva guardar segredo em razão de estado ou profissão; que lhe venha causar desonra própria, de seu cônjuge, de parente em grau sucessível ou de amigo íntimo; que venha a expor estas pessoas a perigo de vida, de demanda, ou de dano patrimonial imediato.
Durante o transcorrer de nossa lição iremos perceber que algumas destas regras coincidem com as normas processuais, estas dirigidas à admissibilidade e produção das provas no processo. No processo as testemunhas são denominadas judiciais.

Diga-se, desde logo, que testemunha será sempre um terceiro com relação ao processo no qual ela deverá prestar depoimento e que a prova testemunha é uma prova oral, colhida na audiência de instrução e julgamento, sempre reduzida a termo e que, além de ser colhida neste momento processual oportuno. Poderá, no entanto, ser produzida em ação cautelar, preparatória (antes da propositura da ação) ou incidental (na pendência da ação e antes da audiência de instrução e julgamento), de acordo com as regras ínsitas nos artigos 846 a 848 do Código de Processo Civil.

Processamento da Cautelar

A fundamentação do pedido cautelar deverá ser em razão da necessidade da testemunhas em ausentare-se não podendo estar presente na audiência de instrução e julgamento; ou se, por motivo de idade ou moléstia grave, houver justo receio de que no tempo da colheita da prova a testemunha já não exista ou esteja impossibilitada de depor. Segundo Marcato, a esses motivos devem ser acrescidos os casos de testemunhas juradas de morte ou que sejam suspeitas de eliminação para que não venham a depor. Estes são os receios de lesão grave ou de difícil reparação ao direito de provar. 

O requerente da antecipação da prova deverá justificar sumariamente a necessidade desta antecipação (interesse processual), fazendo menção com precisão dos fatos
 sobre os quais deverá incidir a prova, requerendo a citação da parte contrária. Esta limitará sua contestação na desnecessidade e da inutilidade da antecipação, sendo impedida de atacar a legitimidade.
Os interessados deverão ser intimados para a colheita da prova, para comparecerem à audiência na qual será prestado o depoimento, incluindo-se o requerido para o exercício do contraditório, afastando-se eventuais nulidades.
Produzida a prova, os autos permanecerão em cartório para o uso no momento oportuno.

Note-se que a ausência da testemunha no momento oportuno (AIJ) é provável
, assim, se contestada, a prova da possível ausência incumbe ao requerente da medida antecipatória.
Observe-se, também, que a antecipação de provas é ato que pode ser praticado durante as férias forenses.

Considerando, ainda, que a valoração da prova é ato do juiz do processo principal, o juiz que processar a cautelar não emite sentença, realizando tão somente ato administrativo de encerramento da cautelar.

A competência para a medida cautelar de antecipação de prova segue a norma comum editada para as demais medidas cautelares, assim, quando incidental, é do juiz da causa, e, quando preparatória, é do juiz competente para conhecer da ação principal.
 
Contudo Fábio Tabosa, ao comentar o artigo 410 do Código de Processo Civil, leciona que o inciso II do referido artigo expressa o direito da testemunha em ser ouvida no local de sua residência. Assim há um impedimento com relação à competência ditada pelo artigo 800. Explicando melhor esta questão, Paulo Afonso Garrido de Paula, ao comentar o artigo 800 do Código de Processo Civil, instrui que, tratando-se de “medida impropriamente denominada de cautelar, porquanto a prestação jurisdicional assume a feição de satisfativa,”
 como é ocaso da cautelar de antecipação de prova, “a regra não se aplica”. Conclui-se que, se a testemunha tiver domicilio fora da base territorial do juiz competente para o processo principal, a cautelar antecipatória poderá ser em outro juízo, ou seja, naquele de competência territorial no qual se encontra o domicílio da pessoa que irá prestar depoimento como testemunha antecipadamente.

Questão que pode surgir é se a parte pode solicitar a antecipação de seu depoimento pessoal. Segundo Marcato a resposta é positiva, desde que fundamentada nas razões da ausência e concluindo-se que no depoimento pessoal a parte também pode apresentar sua defesa.
Admissibilidade da prova testemunhal

Como já acima mencionado, a prova testemunhal consiste na declaração oral de certa pessoa física, estranha ao processo, de fatos dos quais tenha conhecimento e que sejam relevantes para o contexto do processo, não se admitindo que seja representada por procurador, eis que o depoimento é pessoal é direto. Apesar de ser tipicamente uma prova oral, pode-se ser produzido por meio de gestos e sinais, nos casos em que a testemunha não possa falar. Nestas ocasiões o depoente será auxiliado por intérprete, admitindo-se, também, que o mudo faça uso da escrita ou de qualquer equipamento útil a transmitir suas idéias, desde que o faça perante o juiz e das partes envolvidas no litígio.
De acordo com a norma estabelecida pelo artigo 400 do Código de Processo Civil, a admissibilidade da prova testemunhal é considerável, contudo, a própria regra impõe algumas limitações e o faz em razão da falibilidade humana, assim o juiz poderá indeferir o pedido de prova testemunha: 1) se a lei dispuser de modo diverso;
 2) se os fatos a serem provados já o foram pela confissão da parte ou por prova documental; 3) se o fato somente puder ser provado por prova documental
 ou pericial. Nota-se por esta disposição legal que “o ordenamento pátrio, sem embargos da regra do livre convencimento, confere tacitamente um valor mais reduzido à prova testemunhal, justamente procurando contornar os riscos de sua utilização.”

A regra agora estudada, no que se refere sobre a inadmissibilidade da prova testemunhal se o fato já fora provado por documento ou por confissão, não deixa claro se a prova testemunhal impedida seria no mesmo sentido ou contrário ao fato já provado. Para iluminar esta questão nos servimos da lição de Fábio Tabosa no sentido da norma tratar exclusivamente de prova testemunhal contrária à documental ou à confissão.
Devemos anotar que a confissão ou a prova documental já devem estar suficientemente produzidas, pois se questionadas - argüida a falsidade documental ou o vício da confissão -, é válida a produção de prova testemunhal para solução destes incidentes.
Quem pode depor como testemunha.

A admissibilidade subjetiva da prova testemunhal é tratada pelo artigo 405 do Código de Processo Civil, consignando que todas as pessoas podem depor como testemunhas, apresentando, a seguir, exceções ligadas à incapacidade, impedimento ou suspeição. Por sua vez, o art. 228 do Código Civil, ao tratar da mesma matéria, proíbe determinadas pessoas a serem admitidas como testemunha, modificando assim, a regra anterior. Por tal razão recomenda-se o estudo das duas normas, comparando-as.

Os obstáculos a proibirem a oitiva dizem respeito às condições não encontradas naquelas determinadas pessoas a tornarem inviáveis suas declarações. Lembrando que estas incapacidades devem ser declaradas ou argüidas em tempo hábil a excluir o depoimento.

Incapazes

A incapacidade surge em razão de demência (perda progressiva da memória); enfermidade ou debilidade mental que impossibilitem discernir os fatos, seja quando de sua ocorrência ou no momento do depoimento; da idade inferior a dezesseis anos; e da falta de determinado sentido necessário à ciência do fato, como é o caso do cego e do surdo. A incapacidade, não se incluindo a que resulta da idade
, dá-se por questões práticas, nada havendo com assuntos éticos ou formais.
Impedidos

Os impedimentos estão fundeados em ligações de parentescos ou pelas possíveis intervenções no processo. Desta forma, não podem prestar depoimento como testemunha, o cônjuge; o ascendente ou o descendente em qualquer grau; o colateral até o terceiro grau, seja por consangüinidade ou afinidade. Estas pessoas poderão depor desde que o interesse público exija, ou se a causa tratar sobre o estado da pessoa, não sendo possível obter-se a prova de outro modo, e o juiz considerar que a oitiva seja necessária ao julgamento do mérito da questão. Note-se que a união estável coloca os conviventes na situação de cônjuges, impedindo-os de depor.
No rol dos impedidos seguem aqueles que são partes na causa, até mesmo por ocuparem posição jurídica diversa da testemunha e prestarem depoimento pessoal; e as demais pessoas que, em nome da parte, intervieram no processo, como são os casos do tutor ou do curador, do advogado, do próprio juiz que preside o depoimento, do assistente técnico, do perito, do promotor de justiça e outras pessoas que possam se encontrar em idênticas situações.
Suspeitos

A suspeição tem fundamento em circunstâncias particulares que afastam do depoimento pessoas estranhas ao processo, ou seja, aquelas que não possuem vínculo com as partes ou com o processo. Desta forma, o condenado, com sentença transitada em julgado, por crime de falso testemunho; aquele que não for digno de fé em razão dos costumes, como é o caso do estelionatário, do mentiroso contumaz, do condenado por falsidade ideológica; o inimigo capital da parte ou seu amigo íntimo; e aquele que tiver interesse no litígio. Estas circunstâncias particulares das pessoas as excluem do rol daquelas que podem prestar depoimento como testemunha.
Observe-se que a classificação em pessoas impedidas e suspeitas tem como regra a observação objetiva, quanto aos impedimentos, e, com grande carga de subjetividade no que diz respeito aos casos de suspeição, à exceção do contido no inciso I, do § 3º do art. 405.

Se fizermos uma correspondência ente os artigos 228 docc1 e o art. 405 do Código de Processo Civil, veremos que o Código Civil não incluiu entre as pessoas que não podem ser testemunhas: a parte, aqueles que, de um modo ou de outro, intervieram no processo, o condenado por crime de falso testemunho e as pessoas que não são dignas de fé.
Exceção das exceções

O inciso I, do § 2º, do art. 405, ao mesmo tempo em que anuncia o impedimento por laços de parentesco, admite o depoimento das pessoas a que se refere quando o interesse público exigir e, também, nas causas relativas ao estado das pessoas, quando “não se puder obter de outro modo a prova”, reputando, o juiz, que a referia oitiva seja necessária ao julgamento do mérito.
Já, o § 4º do mesmo artigo, consigna que: “sendo estritamente necessário”, o magistrado poderá servir-se do depoimento das pessoas impedidas e suspeitas, contudo estes depoimentos, se prestados, o serão com a dispensa do compromisso estabelecido no art. 415, ficando ao livre arbítrio do juiz valorar tais declarações.

Considerando que o § 4º, acima citado, não inclui os incapazes, fica a questão: será que, dentro dos mesmos parâmetros, os incapazes poderão ser ouvidos como informantes?
O parágrafo único do art. 228 do Código Civil, dita que “para a prova dos fatos que só elas conheçam”, o juiz poderá admitir o depoimento das pessoas mencionadas no referido artigo. Deste modo inclui os incapazes entre elas. Por outro lado, a doutrina já vinha entendendo que os incapazes poderiam ser incluídos na exceção do § 4º do art. 405 do Código de Processo Civil. Portanto, desde que se mostre necessário à formação do convencimento do juiz, e não havendo outro meio de produção de prova, é possível que mesmo as pessoas incapazes, impedidas ou suspeitas sejam ouvidas, como informantes, pelo magistrado. Tal fato dá à regra do art. 405 do Código de Processo Civil e à do art. 228 do Código Civil, o caráter de relativa.
Contudo, há impedimentos que possuem caráter absoluto: daquele que á parte no processo e daqueles que, de uma forma ou de outra, intervieram no processo, pois estes ocupam posição jurídica diversa daquela ocupada pelas testemunhas.

Note-se que o Código Civil, ao permitir o depoimento dos impedidos, incapazes e suspeitos, é silente na questão relativa à prestação do compromisso.

Fatos sobre os quais devem depor as testemunhas

Já sabemos que as provas dizem respeito aos fatos do processo, assim é de se crer que as testemunhas devem prestar depoimento sobre estes fatos. Corroborando esta tese, o art. 416 é bem claro ao registrar que o “juiz interrogará a testemunha sobre os fatos articulados.” Contudo, não só o artigo 406 do Código de Processo Civil, como também o art. 229 do Código Civil, assinalam fatos que, pela qualidade que lhes é peculiar, dispensam a testemunha a depor sobre eles, são: fatos que possam lhe acarretar grave dano (moral ou material) ou que lhe cause desonra própria; ou ao seu cônjuge; ao amigo íntimo; aos seus parentes, seja em linha reta ou colateral, nesta até o segundo grau, estendido ao quarto grau pelo Código Civil; e que possam expor as pessoas atrás referidas a perigo de vida, de demanda ou de dano patrimonial imediato.

As testemunhas também estão dispensadas a deporem sobre fatos dos quais tiveram ciência em razão de estado ou da profissão que exercem e sobre os quais devam guardar sigilo ou segredo.

Este direito é chamado de direito de recusa, assim, mesmo tendo o dever de colaboração com o Judiciário e compromissadas, os depoentes não cometem falso testemunho, preservando valores individuais mais relevantes.
Produção da Prova Documental

Requisição

Para produzir a prova testemunhal, é necessário, primeiro, que seja requerida pelo interessado. Relativamente ao processo de conhecimento, quando escolhido o rito ordinário, o autor, atendendo ao inciso VI do artigo 282, somente registra que pretende produzir as provas admitidas em Direito. O réu, na contestação, faz o mesmo. Antes da audiência preliminar o juiz provoca as partes a dizerem se querem produzir provas, por vezes, requer que também digam quais os fatos que pretendem provar. Na audiência preliminar, se frustrada a conciliação, o juiz fixa os fatos controvertidos e defere as provas que entende necessárias. Não havendo audiência preliminar, o juiz faz isso por despacho, intimando as partes. Em seguida, o juiz marca a data da audiência de instrução e julgamento.

Em razão de inovação trazida pela Lei 10.358/2001, o juiz poderá fixar determinado prazo para a entrega do rol de testemunhas, contudo, silente, o juiz, neste particular, as partes têm o prazo de até dez dias antes da audiência de instrução e julgamento para a entrega do rol.

No procedimento sumário, de acordo com a norma estabelecida pelo artigo 276, o autor, já na sua petição inicial, apresentará o rol de testemunhas. O réu, por sua vez, na audiência de conciliação, apresentará sua contestação acompanhada do rol de testemunhas.

No rol de testemunhas, além do nome da pessoa que deverá comparecer para prestar depoimento, deve constar: sua profissão, local onde reside e no qual trabalha.

O objetivo da preocupação com a antecedente entrega do rol é oferecer tempo necessário para os procedimentos relativos à intimação da testemunha, bem assim, proporcionar a garantia do contraditório de modo que as partes contrárias possam, não só diligenciar a respeito de possíveis impedimentos, mas também investigar o que sabem as pessoas indicadas a respeito dos fatos do processo. “Este último objetivo, vinculado ao contraditório, por si só faz com que a apresentação do rol se mostre obrigatória mesmo nos casos em que a parte se disponha a trazer a testemunha independentemente de intimação.”
 Por tal razão, o autor citado, leciona que o prazo do artigo 407 é preclusivo, mesmo que tal posicionamento ainda não seja pacífico. Conclui-se, portanto, que se a testemunha não estiver incluída no rol apresentada, não poderá prestar depoimento, pois não foi arrolada a tempo.
Considerando que a iniciativa probatória é de interesse da parte, portanto, ônus do qual ela própria deve se desincumbir, não pode, o juiz, usando do poder concedido pelo artigo 130 do Código de Processo Civil, adotar como testemunha do juízo aquela que conste em rol extemporâneo.

Possível adiamento da audiência de instrução e julgamento pode reabrir o prazo para a apresentação do rol, contudo, como bem leciona Fábio Tabosa, desde que a audiência não tenha sido instalada, pois se iniciada e depois suspensa, não perderá o caráter de unidade e continuidade. Pensamos, também, que se o juiz determinou data específica para a entrega do rol, mesmo que a audiência seja adiada, mantém-se o prazo estabelecido anteriormente.
Número de Testemunhas

Dez é o número máximo legal de testemunhas que podem ser arroladas por cada parte, contudo, o limite para a prova de cada fato é de três, caso em que, arroladas mais do que aquelas permitidas, o juiz poderá dispensar as demais. Observe-se que não há nenhuma referência aos casos de litisconsórcio. Excepcionalmente, conforme as circunstâncias do litígio, nada impede que este número legal seja ultrapassado, desde que o critério seja estendido a ambas as partes, portanto, a regra não é absoluta.
A limitação de três testemunhas para cada fato também deve ser entendida de acordo com os aspectos particulares do fato a ser provado, pois sabemos que alguns deles são complexos, prolongam-se no tempo e apresentam múltiplas nuances, portanto, podemos entender que a limitação está dirigida à repetição de informações. Ademais, pode acontecer que cada uma das testemunhas apresente aspectos distintos e que devem ser confirmados por outros depoimentos.
Por outro lado, de que forma o juiz poderá presumir que todas as testemunhas farão depoimentos repetitivos sem sequer ouvi-las? Assim, entendemos que, não havendo outros aspectos de relevância a respeito de determinado fato após a oitiva de três testemunhas, o juiz poderá dispensar as demais.

Substituição das testemunhas

Entenda-se como substituição a troca de uma testemunha anteriormente arrolada por outra. Note-se que, em regra, não é permitida após a apresentação do rol, contudo, desde que exista motivo justificado, a troca é possível. O artigo 408 apresenta três casos em que a substituição é possível: quando a testemunha arrolada falecer; se, por enfermidade, não apresentar condições de depor; ou, não tenha sido encontrada pelo oficial de justiça em razão de ter mudado de endereço. 

Entende a doutrina que se o rol for apresentado antes do prazo, até o advento deste, é possível a substituição, mesmo injustificada, ou seja, livremente.
As substituições, como já dito, devem ser justificadas e podem ocorrer até no dia da audiência, assim, permitida, deve ser designada outra data para a oitiva do substituto, lembrando sempre, que é direito da outra parte o prazo de dez dias para a preparação do contraditório.
Com relação à mudança de endereço, a regra ajusta-se também às possíveis incorreções no fornecimento dos dados relativos à residência da testemunha. Deve o juiz oportunizara a substituição ou conceder prazo para que a parte providencie os dados corretos do endereço da testemunha, contudo, não encontrada pela segundo vez haverá preclusão.
O juiz poderá admitir a substituição fundamentada em hipóteses que não correspondam às especificamente ditadas pelo artigo 408? Neste caso haverá nulidade relativa que, para surtir efeito, deve ser argüida na primeira oportunidade que a parte prejudica falar nos autos, neste caso, em regra, será a própria audiência.

Nomeação do juiz como testemunha

Como sabemos, o juiz deve ser imparcial. O Princípio da Imparcialidade afasta do processo o juiz que, por ciência própria, teve conhecimento dos fatos antes da instauração da demanda, ou, por qualquer razão os tenha acompanhado. Esta é a razão do impedimento e é no momento em que o juiz toma conhecimento do processo que deve se dar por impedido, o que normalmente acontece.

Contudo, por razões diversas, como por exemplo, no procedimento sumário no qual o rol de testemunhas vem junto com a petição inicial, ou no caso de juiz recém transferido que despacha no processo pela primeira vez no momento da apresentação do rol ou na própria audiência, pode acontecer de seu nome estar incluído no rol de testemunhas.

Deparando, o juiz, com seu nome no rol, duas alternativas lhe restam: a) tendo conhecimento de fatos que possam influir na decisão, o juiz deve declarar-se impedido, passar o feito ao seu substituto, caso em que a parte que arrolou o juiz não poderá desistir de seu depoimento; b) nada sabendo, deve determinar que seu nome seja excluído do rol, caso em que continuará presidindo o processo.

Respeitando-se o impedimento, conservam-se intactos os pressupostos processuais subjetivos, privilegiando-se o Princípio da Imparcialidade.
Local e momento do depoimento testemunhal

A regra determina que a testemunha preste seu depoimento na audiência de instrução e julgamento, diante do juiz da causa, contudo, sabemos que por vezes isso é impossível, pois, como já visto, é possível a antecipação da colheita da prova testemunhal por meio da cautelar de antecipação de prova; é possível a produção da prova testemunhal por carta precatória; bem assim, por vezes a testemunha encontra-se impossibilitada de comparecer ao juízo em razão de doença ou, ainda, a lei concede privilégio a determinadas pessoas que, em razão do cargo que ocupam, podem ser inquiridas em sua residência ou em seu local de trabalho.
As exceções previstas no artigo 410 do Código de Processo Civil não quebram o Princípio da Concentração das Provas na audiência de instrução, pois, os desvios estabelecidos fazem parte da normalidade.
A probabilidade de perder-se a prova, desde que justificada, autoriza a antecipação de sua produção, ademais, o processamento da medida antecipatória prevê que todos os interessados sejam intimados para a audiência na qual será antecipadamente ouvida a testemunha, conservando-se intacto o contraditório.
É direito da testemunha poder prestar depoimento no território de sua residência, por tal razão a expedição de carta precatória para que outro juiz realize o ato processual, o que fará também em audiência previamente designada da qual todos os interessados serão intimados. A medida mostra-se lógica até mesmo em razão da grande extensão do território nacional.
A questão relativa ao direito da testemunha depor no seu domicílio pode vir a chocar-se com a regra do artigo 800 do Código de Processo Civil
, quando a medida for antecipatória. Lecionando sobre esta questão, Paulo Afonso Garrido de Paula, explica que há dois tipos de cautelares, uma genuína e outra de feição satisfativa. Nesta última a prestação jurisdicional é entregue não sendo necessária o ajuizamento da ação principal.
Considerando que a cautelar genuína requer o ajuizamento da ação principal no prazo de trinta dias,
 contados da efetivação da medida, este tipo de cautelar torna prevento o juiz e, necessariamente deverá ser proposta no juízo competente para a ação principal. Já, nas cautelares denominadas satisfativa, que propriamente não são medidas cautelares, não haverá prevenção, assim, mesmo que a ação principal, em razão da qual se antecipa a produção de prova testemunhal, seja da competência territorial de outro juízo, a medida antecipatória será requerida ao juízo do domicílio da testemunha, não ocorrendo a prevenção.
 
Tocantemente à oitiva das testemunhas impossibilitadas de comparecerem à sede do juízo, o juiz se deslocará, junto com o responsável pela escrituração do depoimento, dos advogados, das partes e, se for o caso, do representante do Ministério Público, até a residência da testemunha ou ao local onde esta se encontre internada.
A questão que poderá surgir nesta oitiva especial diz respeito ao Princípio da Publicidade dos atos processuais, pois, em razão da própria doença e dos cuidados dela derivados, é impossível a acomodação de todos os interessados no recinto em que se encontre o depoente. Estas limitações deverão ser contornadas pelo prudente arbítrio do juiz no uso de seu poder de polícia, assim a inquirição não terá o caráter de sigilosa.
Prerrogativas em razão do exercício de função pública

O artigo 411 do Código de Processo Civil numera diversas autoridades que, em razão da função pública que exercem, têm a prerrogativa de serem, quando arroladas como testemunha, inquiridas em local que designem, em sua própria residência ou no local onde exerçam as respectivas funções.

Para tanto o juiz deverá solicitar à autoridade que marque dia, hora e local do depoimento, devendo, ainda, encaminhar à referida autoridade, cópia da petição inicial ou da defesa, dependendo da parte que arrolou a testemunha.

As autoridades que possuem a prerrogativa estão numeradas nos incisos do artigo 411, devendo-se fazer os seguintes reparos: substituir os Ministros do Tribunal Federal de Recursos pelos Desembargadores Federias dos Tribunais Regionais Federais e, ainda, acrescentar ao rol, os juízes de primeira instância, por força do artigo 33, I da Lei Complementar 35/79, e os promotores de justiça, por ordem do artigo 40, I da Lei 8.625/93 e da letra g do Inciso II do art. 18 da LC 75/93.
Intimação da testemunha

Evidente que a testemunha deve tomar conhecimento do dia, hora e local em que deverá depor, também deverá ter conhecimento dos nomes das partes do processo e da natureza da causa. Isto deve constar do mandado de intimação da testemunha, além da advertência de que caso não compareça sem motivo justificado, poderá ser conduzida, responsabilizando-se por eventuais despesas em razão do adiamento da audiência em que deveria depor.
A intimação em regra é por intermédio de Oficial de Justiça, contudo, poderá ser feita pelo correio, mediante ARMP, Aviso de Recebimento em Mão Própria, desde que a testemunha tenha residência certa, pois necessário em razão das conseqüências do não comparecimento.
A testemunha poderá comparecer independentemente de intimação, desde que a parte que a arrolou se comprometa a levá-la. Assim, a parte, ao apresentar o rol, registra que a testemunha comparecerá independente de intimação, Neste caso, a ausência da testemunha na audiência de instrução e julgamento significa a desistência de sua oitiva. Note-se que o comparecimento sem a necessária intimação não desobriga que a testemunha seja incluída no rol a ser apresentado ao juízo tempestivamente. Observe-se, também, que a ausência da testemunha da qual se dispensou a intimação, poderá ser posteriormente justificada mediante escusa razoável, devendo, se aceita a justificação, designar-se nova audiência para a sua oitiva.
Quando a testemunha for funcionário público ou militar deve ser requisitada à sua chefia imediata, respeitando-se, assim, a hierarquia e a convivência harmoniosa entre os vários setores da administração pública. Neste caso, apesar da requisição, nada obsta que a testemunha também seja intimada.
Modo de produção da prova testemunhal

O artigo 413 revela regras relativas à separação das testemunhas e oferece critérios que disciplinam a ordem pela qual devem ser ouvidas, assim, primeiro depõem as testemunhas arroladas pelo autor e, depois destas as comuns, seguindo-se a oitivas daquelas arroladas pelo réu.
A questão do isolamento não oferece dificuldade em sua compreensão, apesar de, pelo princípio da boa-fé processual, não se acredita que uma testemunha mude a sua versão dos fatos em razão do que disse o depoente anterior, contudo é evidente que determinada parte do depoimento poderá ser mais reforçada em razão daquilo eventualmente ouvido, assim, mais do que recomendável, é necessário que a testemunha ainda não foi ouvida, não esteja presente  ao depoimento de outra. Mesmo aquela que já prestou o depoimento deve ficar isolada em razão de eventual acareação.

A ordem dos depoimentos não é regra absoluta, até mesmo em razão das possíveis antecipações legais, sejam por carta ou cautelar, assim, em razão das circunstâncias processuais, ou até mesmo por convenção das partes, a ordem pode ser rompida. Mesmo havendo prejuízo, a possível nulidade será relativa, devendo, o prejudicado, alegá-la na primeira oportunidade em que falar nos autos, assim, na própria audiência.

Qualificação da testemunha

Apesar dos dados pessoais das testemunhas constarem no rol juntado aos autos, ao se apresentarem para depor elas serão qualificadas. Para tanto devem declarar o nome por inteiro; a profissão; a residência; o estado civil. Após, esclarecem se têm relações de parentesco com as partes do processo ou se têm interesse no objeto da demanda, acrescentando-se, ainda, se t possuem amizade íntima ou inimizade capital com as partes.
Neste momento, a testemunha, se for o caso, poderá requere a dispensa do depoimento em razão dos motivos estampados no art. 406 do Código de Processo Civil
, acrescidos dos constantes no artigo 229 do Código Civil.
Contradita

Contradita é a possibilidade aberta à parte contrária de impugnar o depoimento da testemunha em razão de possível incapacidade, impedimento ou suspeição. Note-se que a qualificação da testemunha já apresenta dados que, existentes, impossibilitam o depoimento, assim, a contradita é reserva em caso de omissão do magistrado.

Apresentada a contradita, poderá, a testemunha confirmar os fatos ou nega-los. Confirmando-os, poderá ser dispensada ou ouvida como informante, nos casos ditados pelo § 4º do artigo 405 do Código de Processo Civil, ou pelo parágrafo único do artigo 228 do Código Civil.
Negando os fatos contra ela atribuídos em razão da contradita, cabe à parte que a contraditou provar, com documentos ou testemunhas, os motivos da incapacidade, impedimento ou suspeição. Surge, neste caso, um incidente processual que deverá ser, de imediato, resolvido. Deve o juiz determinar que a testemunha retire-se para, em separado ouvir as testemunhas relativas à contradita. Resolvido o incidente, o juiz dispensará a testemunha caso confirmados os fatos que fundamentaram a contradita, ou a ouvirá, se não forem verdadeiros os fatos a ela imputados e que a tornariam impedida.
A oposição ao depoimento deve se dar no início da oitiva, pois a intenção é a de excluí-lo, contudo, nada impede que, durante o depoimento revele-se uma causa de impugnação, caso em que o juiz deverá invalidar o depoimento, ou ter em conta esta questão no momento de valoração das provas produzidas.

Compromisso

Inexistentes quaisquer motivos de impugnação, a parte, após ser qualificada, prestará o compromisso estabelecido pelo artigo 415 do Código de Processo Civil. Esta  formalidade inicial tem o objetivo voltado para que a testemunha tome consciência das condições sob as quais irá prestar o depoimento, bem assim, traçar limites às conseqüências que possam advir pelo não cumprimento do dever de lealdade processual.
Em razão de ser impossível sancionar a testemunha nos próprios autos, a conseqüência de faltar com a verdade será com repercussão criminal, ou seja, poderá vir a responde pelo crime de falso testemunho.
Note-se que esta advertência, da possibilidade de incorrer em sanção penal pela afirmação falsa, por calar-se ou por ocultar a verdade, deve ser feita pelo juiz no momento em que a testemunha presta o depoimento.

Verificado que a testemunha, durante o depoimento, violou o compromisso prestado, o juiz poderá determinar sua prisão em flagrante, ou determinar a extração de cópias dos autos para envio ao Ministério Público para instauração de inquérito policial.

Com relação à possível participação do advogado que instruiu a testemunha a faltar com a verdade no crime de falso testemunho, há julgados a favor e contra, contudo, se ofereceu ou prometeu vantagem ou dinheiro, o advogado comete o crime tipificado no artigo 343 do Código Penal.

Forma do depoimento

Não á dúvidas que o depoimento da testemunha deve ser oral e, quando necessário, traduzido por intérprete quando a testemunha não falar o Português, ou sendo muda, contudo, o depoimento sempre é prestado perante o juiz. Como sabemos, não é permitido que a testemunha traga seu depoimento por escrito, permitindo-se que consulte pequenas notas.
As primeiras perguntas são feitas pelo juiz, a seguir, para perguntas complementares, cabe à parte que arrolou a testemunha inquiri-la por intermédio de seu advogado e através do juiz, depois, pela parte adversa, da mesma maneira. Estas perguntas devem dizer respeito aos fatos articulados, não se depõe sobre direito nem se permitirá a emissão de juízos de valor, a não ser que tenham ligação com os fatos, como a animosidade de determinada pessoa ou a velocidade imprimida pelo veículo na hora do acidente.

O respeito mútuo que envolve todos os participantes do processo também deve orientar o tratamento destinado às testemunhas, assim devem ser tratadas com urbanidade. Eventuais advertências à testemunha devem ser dirigidas ao juiz e não diretamente à pessoa que esta depondo. Não se devem comentar as respostas oferecidas pelas testemunhas, evitando-se a ironia. Da mesma forma deve-se procurar não elaborar perguntas ardilosas com o objetivo de confundir o depoente. Bem assim devem ser poupadas perguntas vexatórias que possam envergonhar a testemunha. 
Indeferimento das perguntas

Considerando que as partes formulam perguntas através do juiz, este poderá, se for o caso, indeferir determinadas interrogações. Em caso de indeferimento, a parte que formulou a pergunta poderá requerer que seja transcrita no termo. Este requerimento não poderá ser negado pelo juiz, não sendo necessário que, a cada 
Note-se que o indeferimento de perguntas formuladas pelas partes é decisão interlocutória, assim, deverá ser fundamentado, não se exigindo, caso repitam-se outros indeferimentos, que o juiz fundamente a cada qual.

Registro do depoimento

Considerando que o depoimento é oral, necessário seu registro que poderá ser por datilografia, por digitação, taquigrafia, estenotipia ou qualquer outro método idôneo, como já se realiza nos Juizados Especiais onde os depoimentos são gravados.
A regra do artigo 417 determina que, havendo recurso, o depoimento registrado em formas que não sejam escritas no vernáculo, sejam passados para versão datilografada, ou digitada como é comum nos dias de hoje. Note-se que, nos juizados especiais, o recorrente receberá fita cassete ou cd-rom contendo a cópia da gravação, ficando ao seu encargo a degravação.
Com relação ao registro do depoimento por taquigrafia, estenotipia ou mesmo gravado, e considerando-se que a sentença seja dada na própria audiência de instrução e julgamento, sendo as partes dela imediatamente intimadas, possível degravação dos depoimentos, necessários ao recurso, poderão influir no prazo processual? Em resposta a esta questão, a jurisprudência já entendia que o prazo deveria ser suspenso até a entrega da degravação. As decisões dos nossos Juizados Especiais são neste sentido. Requerida a degravação o prazo recursal é suspenso até ela estar à disposição do interessado na secretaria. Note-se que cabe ao interessado fornecer a mídia para a reprodução.
Observe-se, também, que as partes podem gravar o depoimento, segundo norma estampada na parte final do artigo 417 do Código de Processo Civil.

Testemunhas referidas

Testemunha referida é a pessoa citada no depoimento de outra pessoa e que não se encontra no rol de testemunhas apresentado, ou por omissão de quem apresentou o rol, talvez por não desejar seu depoimento, ou por dela não ter conhecimento, caso em que será considerado como uma novidade.
Se a pessoa referida não era do conhecimento das partes, estas poderão requerer seu depoimento no curso da audiência, se já conhecida ou mencionada em outra parte dos autos, o requerimento é impossível em razão da preclusão.
Contudo, o juiz poderá, de ofício, determinar o depoimento da testemunha referida.

Acareação
Acarear é por cara a cara, frente a frente, ou seja, “é a confrontação, cara a cara, de duas ou mais pessoas que tenham prestado depoimento divergentes, de modo a ver se com base nisso alteram no todo ou em parte suas versões.”

A acareação pode ter lugar na própria audiência de instrução e julgamento ou em ato à parte, não se prestando a novos depoimentos, permitindo-se o debate direto entre as testemunhas que participem da acareação.
Despesas realizadas pela testemunha

A convocação para depor pode ocasionar despesas à testemunha, como as de condução, hospedagem, alimentação. Tais despesas deverão ser reembolsadas. Em regra o pagamento de eventuais despesas realizadas pelas testemunhas cabe à parte que a convocou, assim, arbitradas as quantias, cabe à parte depositá-las em cartório no prazo de três dias.
Quando a testemunha é comum das duas partes, as despesas serão divididas, se convocadas pelo Ministério Público ou pelo Juiz, cabe ao autor a responsabilidade pelas despesas, contudo, todas estas despesas pagas adiantadamente serão, ao final do processo, suportadas pela parte sucumbente. Quando esta estiver sob o pálio da Justiça gratuita, estará dispensada do pagamento que, será suportado pelo Poder Público.

Considerando, ainda, que o depoimento é considerado como serviço público, a testemunha não poderá sofrer descontos em seu salário durante o tempo em que permanecer na audiência.

Questões

O que é testemunha?

Para o léxico, testemunha é a “pessoa chamada ou indicada para depor numa causa ou investigação”.
O que é prova testemunhal?

É a reprodução oral do que se encontra guardado na memória daqueles que, não sendo parte, presenciaram ou tiveram notícia dos fatos na demanda. (Wambier).

É uma prova precisa? 

Não em razão das falhas e enganos que estão sujeitas a memória humana, por tal razão já foi denominada como a “prostituta das provas”. Segundo Clóvis Beviláqua “é das mais perigosas, se bem que é inevitável”.A testemunha pode: a) se equivocar quando da percepção do fato; b) ter a lembrança afetada; c) pode ser infeliz na exposição dos fatos ao juiz, não se fazendo compreender.

A prova testemunhal possui admissão ampla? 

Em regra sim, contudo há exceções. A) pode ser impedida pela lei (art. 227 do Código Civil); b) será indeferida pelo juiz se o fato já foi provado por documento ou confissão da parte (testemunho a favor ou contra?) ou quando o fato somente poderá ser provado por documento ou por exame pericial. (art. 400).

Qualquer pessoa pode ser testemunha?

Todas as pessoas podem ser testemunhas, com exceção das incapazes, impedidas ou suspeitas, incluindo-se aquelas que tiverem interesse no litígio. Disciplinada pelo art. 405 do Código de Processo Civil e que pode ser melhor ser entendida pela leitura do art. 228 do Código Civil.

Quais são as pessoas incapazes?

Os interditados por demência, ou acometidos por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, não podia discerni-los; ou ao tempo em que deve depor não tiver condições de transmitir as percepções (I e II do art. 405 e II do 228). Incapaz também é o menor de 16 anos. Neste caso não se admite como testemunha instrumental, podendo ser admitido como testemunha judicial, aplicando-se o § 4º do art. 405. (não prestam compromisso de dizer a verdade). A incapacidade também atinge o cego e o surdo, quando a ciência do fato depender dos sentidos que lhes faltam. Note-se que é a ciência e não a transmissão. 

Quais são as pessoas impedidas?

Em regra: a parte, seus parentes, os intervenientes na causa.

Quais são estes parentes?

O cônjuge, o ascendente e o descendente em qualquer grau, o colateral até o terceiro grau de algumas das partes, seja por ligação de sangue ou colateral.

Este impedimento é absoluto?

Não, pois se exigir o interesse público, ou tratando-se de causa relativa ao estado das pessoas e não for possível obter-se de outro modo a prova que o juiz entenda necessária ao julgamento de mérito.

Qual a razão do impedimento dos parentes?

O depoimento não é aconselhável pela suposta falta de credibilidade.blico, ou tratando-se de causa relativa ao estado das pessoas e n






























































Há impedimentos absolutos?

Sim, o da parte, pois se encontra em situação jurídica incompatível com o papel de testemunha.

Além da parte há outros impedimentos absolutos?

Sim, como é o caso dos que podem intervir no processo em nome da partes, como o tutor na causa em que menor for parte; do representante legal da pessoa jurídica, do juiz, do advogado e de outros que assistam ou tenham assistido as partes. Da mesma forma o perito, o assistente técnico .

E se o perito tiver conhecimento anterior dos fatos relativos à causa?

Não deve aceitar o encargo.

Há outras pessoas?

Sim, a exemplo o promotor que já tenha atuado no feito. A contrário senso a regra também é válida, pois se já ouvido como testemunha há o impedimento para atuar no feito.

E se o juiz for indicado como testemunha, de que modo deve agir?

Se tiver conhecimento dos fatos já devia ter-se dado por impedido desde logo, pois o impedimento é pela ciência anterior dos fatos e não por ter sido arrolado se isso não ocorreu, deve declarar-se impedido. Neste caso a parte que o indicou não pode desistir de seu depoimento. Se nada souber a respeito dos fatos deve mandar tirar seu nome do rol de testemunhas. Ver art. 409 e 134, II

A quem atinge a exclusão por suspeição?

Atinge pessoas que não tenham vínculo formal com as partes ou com o processo, contudo apresentam circunstâncias pessoais que não as tornam confiáveis.

Quem são as pessoas suspeitas?

O condenado por crime de falso testemunho, com sentença transitada em julgado; aquele, que, pelos costumes, não é digno de fé; o inimigo capital ou amigo íntimo e aquele que tiver interesse no litígio.

Os motivos de suspeição são absolutos?

Não, são relativos em razão da regra do § 4º do art. 405.

O que são pessoas não dignas de fé?

São aquelas que têm vida pregressa negativa, criminalmente condenados por estelionato ou falsidade.

O que é ter interesse na causa?

Citando por exemplo o credor da parte que deve ter vantagem econômica no processo.

O que é informante?

É a pessoa que presta depoimento com a dispensa do compromisso legal do art. 415, assim não está sujeita ao delito de falso testemunho.

O informante pode faltar com a verdade?

Não, pois há um comprometimento ético.

O juiz pode dar mais valor ao depoimento de um informante em contraposição ao prestado por uma testemunha?

O sistema dota o princípio do livre convencimento, assim, justificado, o juiz pode preterir o depoimento de uma testemunha pelo de um informante.

A testemunha é obrigada a depor sobre todos os fatos?

Não, pois não está obrigada a depor sobre os fatos narrados no art. 406.

Há diferenças entre o art. 406 e o art. 229 do Código Civil?

Sim, no questão relativa ao parente em grau sucessível. O Código de Processo Civil limita o colateral até o terceiro grau, já o Código Civil não limita e, de acordo com o seu art. 1.839 atinge o quarto grau.

E o amigo íntimo pode recusar-se a responder?

Compreende-se que se não pode ser testemunha, também possa recusar-se a depor. Note-se que, neste caso, não foi contraditado.
Produção da prova testemunhal

Como se produz a prova testemunhal?

Primeiro é necessário requerer a prova testemunhal.

Quando se requer a prova testemunhal?

No procedimento ordinário, requer-se a produção na petição inicial. Após a réplica é comum o juiz abrir prazo para a apresentação das provas que as partes desejam produzir. Nesta ocasião requer-se a produção da prova testemunhal especificando o fato que se pretende provar com o testemunho. No procedimento sumário, a prova testemunhal deve ser requerida na petição inicial e ao mesmo tempo, ou seja, na própria peça de entrada, já se apresenta o rol das eventuais testemunhas, declinando-se da necessidade ou não de intimação.

Quando se apresenta o rol no procedimento ordinário?

No prazo que o juiz estabelecer no despacho saneador ou no despacho que deferiu a produção da prova oral. Silente o juiz, o rol deverá ser apresentado na Secretaria até 10 dias antes da audiência. (art. 407)

Quando a prova testemunhal é deferida? 

Após a fixação dos fatos controvertidos que pode ser na Audiência Preliminar ou em despacho avulso.

Quando se apresenta o rol?

No procedimento sumário já na petição inicial. No procedimento ordinário no prazo que o juiz estabelecer, silente o juiz, até 10 dias antes da audiência. (art. 407).

De que modo se conta este prazo regressivo?

Sua contagem tem início a partir do primeiro dia útil anterior à audiência. Por exemplo, designada a audiência para uma segunda-feira, o prazo começa a contar no sexta-feira anterior à audiência, assim, o último dia para a entrega do rol será na segunda terça-feira anterior à audiência. Marcada a audiência para uma quarta-feira, o último dia para a entrega do rol será na segunda sexta-feira anterior à oitiva.

Quantas testemunhas podem ser arroladas?

Até dez, sendo três para cada fato que deva ser provado, podendo, o juiz, dispensar as demais.

De que modo deve agir o advogado quando da limitação do número das testemunhas?

Escolher as que melhor possam demonstrar a realidade dos atos.

Por qual razão deve-se apresentar o rol com antecedência?

Por razões operacionais e para o pleno exercício do contraditório, pois as partes opostas devem ter prévia ciência das pessoas que irão depor. Ademais este prazo é instituído em favor da outra parte.

E se a parte declarar que conduzirá as testemunhas independente de intimação, ainda assim deve apresentar o rol?

Sim, pelas razões acima expostas.

Se o rol for intempestivo, o juiz poderá ouvir as pessoas nele declaradas como testemunhas do juízo?

Não, pois haveria a quebra da imparcialidade e da eqüidistância.

E se a audiência for adiada é possível apresentar rol intempestivo?

Se a audiência não foi instalada, nada impede, sendo o dia a quo para o prazo do art. 407 aquele da nova data para a nova audiência. Contudo, se instalada e depois adiada, a audiência não perde o caráter de ser uma, assim impossível a apresentação do rol intempestivo, portanto, o entendimento jurisprudencial é que somente haverá afronta se já praticados atos de instrução.

E se o juiz remarcar a audiência em prazo inferior aos dez dias?

Amolda-se aos casos concretos, verificando-se a questão e relacionado-a a eventuais prejuízos.

Após a apresentação do rol é possível a substituição das testemunhas nele incluídas?

Em princípio o rol não pode ser alterado, contudo, desde que a testemunha indicada faleça; não possa comparecer por enfermidade ou não tenha condições de depor, ou que tendo mudado de residência não tenha sido encontrada pelo oficial de justiça, admite-se a substituição.

A apresentação do rol antes do fim do prazo para a sua entrega gera preclusão, não se podendo substituir a testemunha?

O entendimento é que não gera preclusão, podendo a testemunha ser substituída até o fim do prazo de art. 407.

Como se entende a questão da mudança do endereço, fato que impossibilita a intimação da testemunha?

Não se olvide que cabe à parte apresentar o endereço correto da testemunha, contudo, às vezes a mudança de endereço é ignorada. Apresentado o novo endereço e nele não residir a testemunha, preclui o direito de sua oitiva.

Como se deve proceder se a comunicação da substituição for após o término do prazo para a apresentação do rol?

Pode-se designar nova data para a audiência, ou nova data para a continuação da audiência.

É possível a substituição de testemunha fora dos casos legais?

Não, contudo será o caso de nulidade relativa, que deve ser alegada na primeira oportunidade em que a parte prejudicada falar nos autos, o que, em regra, se dá na própria audiência.

O juiz da causa pode ser arrolado como testemunha no mesmo processo em que atua?

Devemos partir do princípio de que, por isenção, o juiz que acompanhou os fatos, ou que teve deles conhecimento antes do processo, deve-se dar por impedido, contudo, se for arrolado como testemunha, o juiz tem duas atitudes legais a tomar: I-) declarar-se impedido para o processo, passar os autos ao seu substituto, caso em que a parte que o incluiu no rol não poderá desistir do depoimento do juiz; II-) ou, se não souber nada sobre os fatos do processo, mandará retirar seu nome do rol de testemunhas. Assim, inconciliáveis as duas atividades processuais.

Quais são os fatos do processo que possam impedir o juiz de continuar no processo?

Os fatos que possam influir na decisão da causa, art. 409, I.

Por qual razão a parte que nominou o juiz como testemunha não poderá desistir do depoimento do magistrado?

Para que haja controle do impedimento e para evitar eventuais artifícios para que o juiz se afaste do caso ou queira-se afasta-lo, passando os autos a outro juiz.

Em que local as testemunhas prestam o depoimento?

Na audiência de Instrução e Julgamento na presença do juiz da causa.

Há exceções a esta regra?

Naturalmente, pois nem sempre a testemunha pode comparecer perante o juiz da causa, assim, o art. 410, em seus incisos numera as referidas exceções, exceções estas já reconhecidas pelo parágrafo único do art. 336. A primeira das exceções são as das pessoas que prestam depoimento antecipadamente, como é o caso das cautelares de antecipação de provas; A segunda diz respeito às testemunhas ouvidas mediante a expedição de cartas; a terceira concerne àquelas que, por doença ou por outro motivo relevante se encontrem impossibilitadas de comparecer a juízo; e, por fim as designadas no art. 411 que, em razão da especial função pública que exerçam possuam privilégios especiais.

O depoimento fora do juízo poderá afetar o princípio da publicidade?

Cabe ao prudente arbítrio do juiz, no uso de seu poder de polícia, avaliar os eventuais interesses daqueles que quiserem acompanhar o ato. Ademais, o depoimento será anexado aos autos tornando-se público.

A testemunha é obrigada a se deslocar do local onde reside para prestar depoimento?

Não. Deverá ser ouvida por precatória.

Como o juiz deverá proceder para ouvir as pessoas nominadas no art. 411?

Deverá solicitar à autoridade para que designe dia, hora e local a fim de ser inquirida. Deverá, também remeter à autoridade cópia da petição inicial ou da defesa, de acordo com a parte que indicou a referida testemunha.

Além das autoridades designadas no art. 411, outras podem vir a ter este privilégio?

Sim, como é o caso dos juízes de primeira instância (art. 33, I da Lei Complementar 35/79) e dos promotores de justiça (art. 40, I da Lei 8.625/93 – letra g do Inciso II do art. 18 da LC 75/93).

De que forma a testemunha fica sabendo que deve prestar depoimento, onde e quando?

A testemunha deverá ser intimada a comparecer à Audiência por mandado do juiz da causa ou do juiz responsável pelo cumprimento da carta.

O que deve constar no mandado?

Dia, hora e local em que a testemunha prestará seu depoimento, bem assim, os nomes das partes e a natureza da causa.

A testemunha será sempre intimada?

Comprometendo-se, a parte que arrolou a testemunha, a levá-la à audiência, independentemente de intimação, não haverá intimação.

A testemunha regularmente intimada estará obrigada a comparecer?

Não havendo motivo justificado, é obrigação da testemunha comparecer perante o juiz.

E se o fato da causa for um daqueles que a testemunha não é obrigada a depor (art. 406), mesmo assim ela estará obrigada a comparecer?

Sim, pois a justificativa deverá ser demonstrada perante o juiz, ou seja, o momento apropriado para dar a conhecer os motivos da escusa é o do depoimento.

E se a testemunha que a parte encarregou-se de conduzi-la faltar à audiência?

Neste caso presume-se que a parte, responsável pela indicação da testemunha, desistiu de ouvi-la, contudo esta presunção é relativa, pois poderá haver impossibilidade justificada da qual não houve tempo hábil para a comunicação do juízo.

De que modo se procede a intimação da testemunha?

Por oficial de justiça, podendo ser pelo correio com ARMP se a testemunha tiver residência certa.

E se a testemunha, regularmente intimada pelo juízo, não comparecer?

Será designada nova data e a testemunha será conduzida, correndo por sua conta, as eventuais despesas, somadas aquelas ocorridas pelo adiamento da audiência.

A testemunha, regularmente intimada, que não compareça, comete crime de desobediência? 

Não, por falta de previsão legal, o que não acontece no processo penal.

A testemunha poderá ser requisitada a comparecer em Juízo?

Sim, quando tratar-se de funcionário público ou militar, que não deixa de ser um servidor público.

A testemunha requisitada deverá também deverá ser intimada?

A lei é silente quanto à esta questão, assim nada impede que seja, contudo, caberá ao superior dispensar a testemunha do trabalho.

Em que ordem são ouvidas as testemunhas?

Primeiro o juiz inquirirá as testemunhas indicadas pelo autor, seguindo-se o depoimento das comuns e depois ouvirá aquelas nomeadas pelo réu, obedecendo-se a ordem de manifestação dos litigantes no processo.

Esta disposição é absoluta?

Não, pode ser modificada por deliberação das partes ou, em casos excepcionais, pelo juízo, desde que relevante para a instrução e para a celeridade processual. A esse exemplo a antecipação do depoimento das testemunhas e o fato de que as provas não são produzidas para o combate a outras provas e sim para o esclarecimento dos fatos processuais, ademais, não se pode crer que uma testemunha venha a mudar seu depoimento em conseqüência de depoimento anterior de outra testemunha.

Uma testemunha poderá ouvir o depoimento das outras?

Não, caberá ao juiz providenciar para que as testemunhas sejam isoladas, bem assim, deve evitar que uma testemunha que já depôs converse com outra que irá prestar depoimento.

A testemunha que já prestou depoimento pode assistir o depoimento das demais?

Segundo o princípio da publicidade, nada obsta, contudo não se recomenda em razão de futura e possível acareação.

De que forma tem início o depoimento da testemunha?

Com a qualificação da pessoa que irá depor, apesar destes dados já constarem no rol apresentado.

Deve, o juiz, indagar se a testemunha tem relações de parentesco com a parte?

Sim, pois a qualificação é completada com a declaração, da testemunha, se tem parentesco com a parte ou se tem interesse no objeto do processo, ainda se é amigo íntimo ou inimigo capital das partes. Respondendo negativamente a estas perguntas, a testemunha a testemunha presta o compromisso.

Qual compromisso?

De dizer a verdade do que souber e lhe for perguntado. (art. 415).

De que modo se presta o compromisso?

O juiz o explica à testemunha,advertindo-a de que poderá incorrer em sanção penal caso faça afirmação falsa, se cale ou oculte a verdade.

E se a parte responder afirmativamente?

Não presta o compromisso podendo vir a ser ouvida como informante, não se sujeitando a eventual delito de falso testemunho. 

O informante não responde ao crime de falso testemunho?

Se revelado que faltou com a verdade por “manifesto interesse na solução da demanda”, poderá vir a responder.

A falta do compromisso poderá descaracterizar a prova?

Não, em razão do princípio do livre convencimento.

A testemunha pode vir a ser presa de imediato.

Sim, o juiz pode decretar a prisão em flagrante.

O advogado que induz a testemunha a cometer falso testemunho concorre para o crime?

Não há consenso.

O que é a contradita?

É a possibilidade da outra parte contestar o depoimento da testemunha em razão de incapacidade, impedimento ou suspeição.

A testemunha contraditada pode negar os fatos sobre os quais foi contraditada? 

Sim, contudo a parte que contraditou a testemunha poderá provar sua contradita, em prova imediata, por documentos ou com testemunhas, apresentadas no ato e inquiridas, sobre isso, em separado.

A testemunha poderá se recusar a depor?

Sim, desde que alegados os motivos elencados no art. 406.

Por qual razão somente neste momento a testemunha apresenta os motivos de escusa?

Em razão da oportunidade do juiz indagar aspectos que integrem o motivo da escusa, podendo avaliar a seriedade destes mesmos motivos.

A escusa em depor deverá se dar sempre antes do início do depoimento?

Não necessariamente, pois o motivo de escusa poderá surgir durante o depoimento. 

As testemunhas dos fatos que fundamentam a contradita, podem ser contraditadas?

Nada impede.

A contradita somente deve dar-se antes do início do depoimento?

Em regra sim, pois se busca evitar o depoimento ou o compromisso, contudo, se durante o depoimento vir a lume fato que torne a testemunha impedida, deve o juiz interromper o depoimento e invalidá-lo.

Sobre quais fatos a testemunha presta depoimento?

Sobre os fatos articulados n processo.

As partes podem formular perguntas às testemunhas?

Sim, perguntas complementares. Primeiro a parte que arrolou a testemunha e, depois, a outra parte, contudo sempre por intermédio do juiz.

De que forma devem ser tratadas as testemunhas?

Com urbanidade, devendo evitar perguntas ou considerações impertinentes, capciosas ou vexatórias.

O juiz pode indeferir as perguntas formuladas pela partes?

Sim, contudo serão obrigatoriamente transcritas no termo, se aparte o requerer.

De que forma se registram os depoimentos?

Reduzido-o a termo que deverá ser assinado pelo depoente e por seus procuradores.

O depoimento pode ser gravado?

Sim.

O que são testemunhas referidas?

São aquelas mencionadas pela testemunha durante o seu depoimento.

O que é a acareação?

É a confrontação de duas ou mais pessoas que tenham prestado depoimento divergentes, realizada com a intenção de que uma delas altere o que disse anteriormente.

A testemunha pode cobrar as despesas que efetuou para comparecer a juízo?

Sim, devendo a parte que a convocou pagá-la, logo que decidido, ou deposita-la em juízo no prazo de três dias.

A testemunha que falta ao trabalho pode ter seu salário descontado durante o tempo em que se ausentou do serviço?

Não, pois o depoimento prestado em juízo é considerado serviço público.
Referências legais no Código de Processo Civil.

Seção VI
Da Prova Testemunhal

Subseção I
Da Admissibilidade e do Valor da Prova Testemunhal
Art. 400.  A prova testemunhal é sempre admissível, não dispondo a lei de modo diverso. O juiz indeferirá a inquirição de testemunhas sobre fatos:
I - já provados por documento ou confissão da parte;
II - que só por documento ou por exame pericial puderem ser provados.
Art. 401.  A prova exclusivamente testemunhal só se admite nos contratos cujo valor não exceda o décuplo do maior salário mínimo vigente no país, ao tempo em que foram celebrados.
Art. 402.  Qualquer que seja o valor do contrato, é admissível a prova testemunhal, quando:
I - houver começo de prova por escrito, reputando-se tal o documento emanado da parte contra quem se pretende utilizar o documento como prova;
II - o credor não pode ou não podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita da obrigação, em casos como o de parentesco, depósito necessário ou hospedagem em hotel.
Art. 403.  As normas estabelecidas nos dois artigos antecedentes aplicam-se ao pagamento e à remissão da dívida.
Art. 404.  É lícito à parte inocente provar com testemunhas:
I - nos contratos simulados, a divergência entre a vontade real e a vontade declarada;
II - nos contratos em geral, os vícios do consentimento.
Art. 405.  Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto as incapazes, impedidas ou suspeitas.

§ 1o  São incapazes:
I - o interdito por demência; 
II - o que, acometido por enfermidade, ou debilidade mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, não podia discerni-los; ou, ao tempo em que deve depor, não está habilitado a transmitir as percepções; 
III - o menor de 16 (dezesseis) anos;
IV - o cego e o surdo, quando a ciência do fato depender dos sentidos que Ihes faltam. 
§ 2o  São impedidos:  
I - o cônjuge, bem como o ascendente e o descendente em qualquer grau, ou colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por consangüinidade ou afinidade, salvo se o exigir o interesse público, ou, tratando-se de causa relativa ao estado da     pessoa, não se puder obter de outro modo a prova, que o juiz repute necessária ao julgamento do mérito; 
II - o que é parte na causa; 
III - o que intervém em nome de uma parte, como o tutor na causa do menor, o representante legal da pessoa jurídica, o juiz, o advogado e outros, que assistam ou tenham assistido as partes. 
§ 3o  São suspeitos:  
I - o condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a sentença; 
II - o que, por seus costumes, não for digno de fé; 
III - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo íntimo; 
IV - o que tiver interesse no litígio. 
§ 4o  Sendo estritamente necessário, o juiz ouvirá testemunhas impedidas ou suspeitas; mas os seus depoimentos serão prestados independentemente de compromisso (art. 415) e o juiz Ihes atribuirá o valor que possam merecer.  
Art. 406.  A testemunha não é obrigada a depor de fatos:

I - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau;
II - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo.

Subseção II
Da Produção da Prova Testemunhal
Art. 407. Incumbe às partes, no prazo que o juiz fixará ao designar a data da audiência, depositar em cartório o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, profissão, residência e o local de trabalho; omitindo-se o juiz, o rol será apresentado até 10 (dez) dias antes da audiência. 
Parágrafo único.  É lícito a cada parte oferecer, no máximo, dez testemunhas; quando qualquer das partes oferecer mais de três testemunhas para a prova de cada fato, o juiz poderá dispensar as restantes.
Art. 408.  Depois de apresentado o rol, de que trata o artigo antecedente, a parte só pode substituir a testemunha:
I - que falecer;
II - que, por enfermidade, não estiver em condições de depor;
III - que, tendo mudado de residência, não for encontrada pelo oficial de justiça.
Art. 409.  Quando for arrolado como testemunha o juiz da causa, este:
I - declarar-se-á impedido, se tiver conhecimento de fatos, que possam influir na decisão; caso em que será defeso à parte, que o incluiu no rol, desistir de seu depoimento;
II - se nada souber, mandará excluir o seu nome.
Art. 410.  As testemunhas depõem, na audiência de instrução, perante o juiz da causa, exceto:
I - as que prestam depoimento antecipadamente;
II - as que são inquiridas por carta;
III - as que, por doença, ou outro motivo relevante, estão impossibilitadas de comparecer em juízo (art. 336, parágrafo único);
IV - as designadas no artigo seguinte.
Art. 411.  São inquiridos em sua residência, ou onde exercem a sua função:
I - o Presidente e o Vice-Presidente da República;
II - o presidente do Senado e o da Câmara dos Deputados;
III - os ministros de Estado;
IV - os ministros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Federal de Recursos, do Superior Tribunal Militar, do Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal de Contas da União;
V - o procurador-geral da República;
Vl - os senadores e deputados federais;
Vll - os governadores dos Estados, dos Territórios e do Distrito Federal;
Vlll - os deputados estaduais;
IX - os desembargadores dos Tribunais de Justiça, os juízes dos Tribunais de Alçada, os juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho e dos Tribunais Regionais Eleitorais e os conselheiros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal;
X - o embaixador de país que, por lei ou tratado, concede idêntica prerrogativa ao agente diplomático do Brasil.
Parágrafo único.  O juiz solicitará à autoridade que designe dia, hora e local a fim de ser inquirida, remetendo-lhe cópia da petição inicial ou da defesa oferecida pela parte, que arrolou como testemunha.
Art. 412.  A testemunha é intimada a comparecer à audiência, constando do mandado dia, hora e local, bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo justificado, será conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.  
§ 1o  A parte pode comprometer-se a levar à audiência a testemunha, independentemente de intimação; presumindo-se, caso não compareça, que desistiu de ouvi-la.  
§ 2o  Quando figurar no rol de testemunhas funcionário público ou militar, o juiz o requisitará ao chefe da repartição ou ao comando do corpo em que servir.  
§ 3o  A intimação poderá ser feita pelo correio, sob registro ou com entrega em mão própria, quando a testemunha tiver residência certa. 
Art. 413.  O juiz inquirirá as testemunhas separada e sucessivamente; primeiro as do autor e depois as do réu, providenciando de modo que uma não ouça o depoimento das outras.
Art. 414.  Antes de depor, a testemunha será qualificada, declarando o nome por inteiro, a profissão, a residência e o estado civil, bem como se tem relações de parentesco com a parte, ou interesse no objeto do processo.
§ 1o  É lícito à parte contraditar a testemunha, argüindo-lhe a incapacidade, o impedimento ou a suspeição. Se a testemunha negar os fatos que Ihe são imputados, a parte poderá provar a contradita com documentos ou com testemunhas, até três, apresentada no ato e inquiridas em separado. Sendo provados ou confessados os fatos, o juiz dispensará a testemunha, ou Ihe tomará o depoimento, observando o disposto no art. 405, § 4o.
§ 2o  A testemunha pode requerer ao juiz que a escuse de depor, alegando os motivos de que trata o art. 406; ouvidas as partes, o juiz decidirá de plano.
Art. 415.  Ao início da inquirição, a testemunha prestará o compromisso de dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado.
Parágrafo único.  O juiz advertirá à testemunha que incorre em sanção penal quem faz a afirmação falsa, cala ou oculta a verdade.
Art. 416.  O juiz interrogará a testemunha sobre os fatos articulados, cabendo, primeiro à parte, que a arrolou, e depois à parte contrária, formular perguntas tendentes a esclarecer ou completar o depoimento.
§ 1o  As partes devem tratar as testemunhas com urbanidade, não Ihes fazendo perguntas ou considerações impertinentes, capciosas ou vexatórias.
§ 2o  As perguntas que o juiz indeferir serão obrigatoriamente transcritas no termo, se a parte o requerer. 
Art. 417. O depoimento, datilografado ou registrado por taquigrafia, estenotipia ou outro método idôneo de documentação, será assinado pelo juiz, pelo depoente e pelos procuradores, facultando-se às partes a sua gravação. 
Parágrafo único.  O depoimento será passado para a versão datilográfica quando houver recurso da sentença, ou noutros casos, quando juiz o determinar, de ofício ou a requerimento da parte. 
Art. 418.  O juiz pode ordenar, de ofício ou a requerimento da parte:
I - a inquirição de testemunhas referidas nas declarações da parte ou das testemunhas;
II - a acareação de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte, quando, sobre fato determinado, que possa influir na decisão da causa, divergirem as suas declarações.
Art. 419.  A testemunha pode requerer ao juiz o pagamento da despesa que efetuou para comparecimento à audiência, devendo a parte pagá-la logo que arbitrada, ou depositá-la em cartório dentro de 3 (três) dias.
Parágrafo único.  O depoimento prestado em juízo é considerado serviço público. A testemunha, quando sujeita ao regime da legislação trabalhista, não sofre, por comparecer à audiência, perda de salário nem desconto no tempo de serviço. 
Referências legais no Código Civil.

Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal só se admite nos negócios jurídicos cujo valor não ultrapasse o décuplo do maior salário mínimo vigente no País ao tempo em que foram celebrados.

Parágrafo único. Qualquer que seja o valor do negócio jurídico, a prova testemunhal é admissível como subsidiária ou complementar da prova por escrito.

Art. 228. Não podem ser admitidos como testemunhas:

I - os menores de dezesseis anos;

II - aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, não tiverem discernimento para a prática dos atos da vida civil;

III - os cegos e surdos, quando a ciência do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes faltam;

IV - o interessado no litígio, o amigo íntimo ou o inimigo capital das partes;

V - os cônjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das partes, por consangüinidade, ou afinidade.

Parágrafo único. Para a prova de fatos que só elas conheçam, pode o juiz admitir o depoimento das pessoas a que se refere este artigo.

Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

I - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar segredo;

II - a que não possa responder sem desonra própria, de seu cônjuge, parente em grau sucessível, ou amigo íntimo;

III - que o exponha, ou às pessoas referidas no inciso antecedente, a perigo de vida, de demanda, ou de dano patrimonial imediato.

� Houaiss eletrônico.


� “Art. 212. Salvo o negócio a que se impõe forma especial, o fato jurídico pode ser provado mediante: III – testemunha.”


�  “Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal só se admite nos negócios jurídicos cujo valor não ultrapasse o décuplo do maior salário mínimo vigente no País ao tempo em que foram celebrados. - Parágrafo único. Qualquer que seja o valor do negócio jurídico, a prova testemunhal é admissível como subsidiária ou complementar da prova por escrito.”


� Art. 404 do Código de Processo Civil.


� Ver o art. 228 do Código Civil.


� Controvertidos.


� Com grande chance de ocorrer.


� Art. 800 “As medidas cautelares serão requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatórias, ao juiz competente para conhecer da ação principal”.


� In MARCATO, Antonio Carlos – Código de Processo Civil Interpretado – Atlas, 2004, pág. 2231.


� Art. 227 do Código Civil: “Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal só se admite n os negócios jurídicos cujo valor não ultrapasse o décuplo do maior salário mínimo vigente no País ao tempo em que foram celebrados.”


� Como são os casos do contrato de seguro, da fiança, da escritura; da hipoteca;  e outros


� TABOSA, Fábio, in MARCATO, Antonio Carlos – Código de Processo Civil Interpretado – Atlas, 2004, pág. 1227.


� Pois é uma proibição legal.


� “O condenado por crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a sentença;”


� TABOSA, Fábio, in MARCATO, Antonio Carlos – Código de Processo Civil Interpretado – Atlas, 2004, pág. 1.254.


� Art. 800 – “As medidas cautelares serão requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatórias, ao juiz competente para conhecer a ação principal.”


� Art. 806 – “Cabe à parte propor a ação, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivação da medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatório.”


� Para melhores esclarecimentos leia-se em MARCATO, Antonio Carlos – Código de Processo Civil Interpretado – Atlas, 2004, pág. 2.231.


� Recomenda-se, neste caso, que o advogado providencie a cópia da peça processual antecipadamente, colocando-a à disposição do Juízo.


� Art. 406 – “A testemunha não é obrigada a depor de fatos: I- que lhe acarretem grave dano, bem como ao seu cônjuge e aos seus parentes consangüíneos ou afins, em linha reta, ou na colateral em segundo grau; II- a cujo respeito, por estado ou profissão, deve guardar sigilo.”


� Exemplos de Fábio Tabosa.


� TABOSA, Fábio, in MARCATO, Antonio Carlos – Código de Processo Civil Interpretado – Atlas, 2004, pág. 1.290.






