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Testemunho de filhos comuns, subjetivo de penumbr as psiquicas

Decisdo da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, tomada a unanimidade, afastou hipo6tese de
impedimento legal (art. 447, 8 2°, inciso |, do Codigo de Processo Civil) para admitir que os filhos
comuns do casal "néo estdo impedidos de atuar como testemunhas no processo de divoércio dos pais, por
possuirem vinculo de parentesco idéntico com ambas as partes e ndo apenas com alguma delas, como

Giselle Groeninga
Psicanalista e parecerista . o . .
Nessa latitude, o relator ministro Marco Aurélio Bellize destacou ndo se

verificar uma parcialidade presumida, "sobretudo quando ndo demonstrada a sua pretenséo de favorecer
um dos litigantes em detrimento do outro”, ponderando, destarte: "ainda, que se mantenha o
impedimento do filho para testemunhar no processo em que litigam seus pais, 0 magistrado poderia
admitir seu depoimento como testemunha do juizo, ndo devendo ela prestar compromisso e cabendo ao
juiz valorar suas declaragGes em conformidade com todo o acervo probatorio carreado aos autos'. (01)

Por outro lado, de acordo com o conhecimento trazido pela Psicandlise, a parcialidade deve ser sim
presumida.

O desenvolvimento da personalidade dos filhos passa por fases em que o tipo de afeto, positivo ou
negativo, nutrido por cada genitor, € alimentado por fatores altamente subjetivos, com uma idealizacéo,
igualmente positiva ou negativa, e que, por certo, tende a afetar a avaliagdo e o testemunho que os filhos
fazem dos pais. Aqueles estdo em plenafase de constituicdo e construcdo da personalidade, |hes sendo
proprias, e de direito, avaliacOes prenhes de muita subjetividade.

A depender dafase de desenvolvimento, do sexo, género e, também, do tipo de vinculo que tém com
cada genitor, formados por afetos que s&o, por natureza, subjetivos, mais ou menos fidedigna seraa
avaliacdo defatos.

E, é natural que osfilhos, desde pequenos, formem aliangas com cada um dos pais, muitas vezes

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/07/2023



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

tentando excluir o outro. Some-se aisto, a natural oscilacéo entre onipoténcia/impoténcia, que ndo s ou
se atribuem um lugar central ou se sentem excluidos, enciumados, como interpretam as situactes a partir
de suas Gticas. E, em consequéncia, os filhos tendem a se sentirem cul pados pela separacdo dos pais, e 0s
desgos de se aliarem aum e excluir o outro, se materializam nesta situagao. Desejos que podem ganhar
ainda mais materialidade quando os filhos s&o convocados como testemunhas em um litigio que tem a
ver com os adultos; filhos como testemunha em litigio dos pais tende a coloca-|os em um lugar
absolutamente indevido.

Se afamiliafor relativamente funcional, o que inclui uma cooperacdo entre o casal parental, este
processo conhecido como de triangulag&o, vinculo com cada um dos pais e exclusdo do outro, sera
elaborado. No entanto, a evolugdo deste processo natural pode se ver impedida quando o casal parental
ter um vinculo de competicéo, buscando a alianca com os filhos e mesmo tentando excluir o outro do
par parental, criando conflito de lealdades. Lembremos que as situacdes de divorcio ou dissolucdo da
unido estavel sdo situagbes em que 0s genitores costumam estar emocional mente fragilizados, muitas
vezes dependendo afetivamente mais dos filhos. Uma situacéo que tenderia a se estabilizar.

No entanto, quando h& impasses entre os pais, e quando este se transforma em umalide judicial, tal
situacdo natural, quer de triangulacéo, quer de elaboracéo de um divoércio ou dissolucdo de unido estavel,
pode se tornar cronica.

E, a0 se convocarem os filhos como testemunhas, os processos mentais que S8o naturais ao psiquismo
dos filhos se magnificam e ganham impulso indevido, s6 que agora com a chancela da autoridade do
juiz. A responsabilidade pela criacéo, educacdo e o respeito as suas vulnerabilidades cabe aos adultos no
exercicio de sua autoridade, o que inclui o Poder Judiciério.

E, ainda, quais serdo os desdobramentos na relagao dos filhos com os genitores em fungdo de um
processo em que um sai como ganhador e o outro como perdedor e em que os filhos foram utilizados
como prova? Por certo, negativos.

A decisdo pioneira, que serve de paradigma a casos de litigios entre os pais, imp&e aos filhos um conflito
maior dentro darelacéo conflituosa dos pais, o de fazer valoracéo dos fatos narrados em um manifesto
oral e subjetivo de penumbras psiquicas. No processo julgado, alids, anota-se que em se tratando de
divorcio litigioso, dispensavel qualquer dilacdo probatdria, mais ainda cogitar do testemunho de filhos.

De fato. Em face da Emenda Constitucional n® 66/2010, o Unico requisito para a decretagdo do divorcio,
€ ademonstracdo da vontade do(a) requerente, estando extinta a necessidade da prévia separacéo de fato
(por dois anos) ou judicia (por um ano) para adissolucdo do vinculo conjugal; e incabivel a discusséo
de culpa para a obtencéo do divorcio.

No ponto, ainteligéncia daredagdo dada ao artigo 226, 8 6° da Constituicéo Federal afastou, portanto, a
exigéncia de quai squer outros requisitos objetivos ou subjetivos para a decretacao do divorcio, ou sgja,
sem restrigoes temporais ou causais, tornando-o sempre direto e imotivado; o que, inclusive, acarreta, de
formainiludivel einexoravel, a dispensabilidade de suajudicializacdo. No julgamento referido, segundo
adefesa do ex-marido, haveria expressa disposi¢céo legal que impediria o filho de atuar como testemunha
no caso, quando, sublinhe-se, ndo se cuida da influéncia do testemunho filial ao desate de mérito por se
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tratar de um direito potestativo do ex-cénjuge em obter o divorcio.

Em outro giro, quando se cuida de fixacdo do termo inicial da separacéo de fato ou sobre a prova do
tempo da aquisi¢éo de bens, em discusséo da partilha, convém considerar que o depoimento filial tem
sua col eta conveniente, dado que referidos termos temporais cogitam de verdades féticas, sem juizo de
valor, tendo eles, dentro da comunidade familiar, adequada ciéncia sobre eles.

Destacou o e. relator: “Dessa forma, ndo se presume uma parcialidade capaz de justificar a manutencao
do impedimento nessas hipéteses especificas, ja que, via de regra, as declaractes feitas pela testemunha
seriam estritamente rel acionadas aos fatos por ela presenciados, sem a pretensdo de beneficiar uma das

partes em detrimento da outra’.

No entanto, ponderemos que nesta situacdo, a de os filhos serem testemunhas quanto a fatos objetivos,
tempo da separacéo de fato, prova do tempo de aquisicdo de bens, continuam vélidas as ponderacdes
acima, embora com menor potencia de danos. Mas danos séo. E séo imprevisivei s sobretudo quando se
trata de um psiquismo em formacao, prenhe das mais diversas fantasias e facilmente refém de
sentimentos de culpa e conflitos de lealdades. E isto sem contar com um possivel, se ndo provavel,
ressentimento por parte do genitor que se viu prejudicado no resultado dalide.

Hé ainda, outra agravante. No desenvolvimento infantil e adolescente mentir ou enganar, mesmo que
consciente, ndo tem o mesmo valor e peso do que nos adultos. N&o esquecamos que se cuidam de
psiquismos que estdo estabelecendo o sentido de realidade, sendo que este costuma se confundir com a
fantasia, vindo aquele ganhar autonomia somente com o amadurecimento. Este caréter, um tanto ludico
da mente infantil e adolescente, pode passar também pelo exercicio de enganar ou mentir. E na
adolescéncia, ndo raro, as mentiras acontecem como forma de testar limites e mesmo burlar a autoridade
dos pais. Trata-se de um processo evolutivo. Ou sgja, a avaiacdo da gravidade de enganar ou mentir é
diferente para as criangas e para os adultos.

E, aindamais, se for parafavorecer um dos genitores de quem os filhos mais dependem afetivamente, ou
aquem temam, ou, ainda, a quem sentem gue devem proteger,

Héa ainda, questdes relevantes que podem ser cogitadas, quanto ao testemunho necessario dos filhos, em
situacBes judiciais diversas, designadamente em hipoteses de violéncia doméstica e de filhos menores
(art. 447 § 4°, CPC). Embora a psicol ogia admita que estes, questionados, podem tender a optar pelas
ficcBes, mesmo que inconscientemente, v.g. situacdes de alienacdo parental, certo é que esses
depoimentos devem ser avaliados, dentro dateoria da prova, em suas coeréncias de narrativa e sob a
percepcdo dos fatos narrados (Tourinho Filho, 2014).

Acercado valor probatério do testemunho infantil em processo penal, anotam Giovana Viana de Castro
Santos e Eliane Rodrigues Nunes, em artigo sob esse titulo, o seguinte:

(...) verifica?se que ndo ha consenso definido nos tribunais brasileiros a respeito do valor a ser dado ao
testemunho infantil como prova, 0 que vem a causar certainseguranca juridica em julgamentos de
delitos presenciados, muitas vezes, unicamente, por criangas ou jovens. Em realidade, o que setem éa
omisséo legal arespeito de tal tema, o que pode significar, inclusive, despreparo dos tribunais brasileiros
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paralidar com esses casos’ (02)

Realmente. Quando se trata de pessoas ndo estranhas a lide (no caso, os filhos), a par da analise
percuciente da credibilidade dainformacéo trazida pel os testemunhos, sob pena da insegurancajuridica,
mais se exige um tratamento legal e aperfeicoado arespeito da coleta da prova. Nessa toada, registra-se a
Recomendacéo n° 33, de 23 de novembro de 2010, expedida pelo Conselho Nacional de Justica (03) ea
Lei n°13.431, de 4 de abril de 2017, cujo Titulo 111 dispde sobre a escuta especializada e o depoimento
especia (04).

Importa, em todos os casos, atender-se aos elementos significantes a destacar:
(i) avaliada oitiva testemunhal, observada a necessidade do depoimento;

(ii) proteger os filhos de eventuais influéncias prejudiciais dos seus testemunhos perante e em face da
relacdo com os seus entes familiares (pai € mé&e), ndo apenas a crianca-testemunha mas, por igual, aos
adolescentes e até aqueles entre 18 e 21 anos de idade (art. 3°, paragrafo unico, Lei n° 13.431/2017).

(i) aandlise do depoimento do filho deponente, para distin¢do das informacdes definitivamente Uteis,
com repercussao adequada na prova.

Pois bem. O Relatério do Forum Brasileiro de Seguranca Publica de 2020, indicou 1.350 casos de
feminicidio no Brasil, um a cada seis horas e meia, e no referido ano, a vitima era também mae em 80%
dos lares conjugai/convivenciais, figurando, de efeito, que os filhos assistiram e conviveram com as
agressdes gue levaram até ao ato criminoso final.

Em situacfes que tais, afasta-se 0 impedimento, em busca da verdade material.

Mas sobressai uma questdo maior: a da severa e grave exposi¢cdo de filhos, criangas e/ou adolescentes, a
violéncia domestica, que se tornam, em um circulo vicioso, também vitimas (in)diretas da violéncia, no
ambiente familiar de hostilidades. (05). Neste cenario, deve ser priorizado, sempre, o melhor interesse da
crianga ou do adolescente, tendo como questao de fundo o relacionamento paterno-filial, cuja afericéo
n&o deveraresultar, outrossim, em novos e serios danos a sua integridade psicol 6gica.

Muito tem se avancado na protegdo das criancas e adol escentes quanto a sua participacdo como
testemunhas nos processos judiciais. Desde o0 entdo denominado “ Depoimento sem dano” cujo nome
estabel ecia um comparativo aviolénciainstitucional que se praticava, priorizando o processo, escutando
acrianca e o adolescente de forma direta e muitas vezes na presenca do acusado, até o Depoimento
Especial e a Escuta Protegida.

Mas ainda ha muito a aperfeicoar. N&o raro estes instrumentos sdo confundidos com a Pericia
Psicol6gica. Naqueles a palavra da crianca e do adolescente acaba, muitas vezes, por ser tomada em seu
sentido manifesto, literal, ndo havendo a necessaria ponderacéo de diversos fatores que vao desde o
papel das fantasias, do inconsciente, e das |eal dades que costumam jogar importante papel.

Em tempos de banalizacdo da violéncia, sua apuracdo néo pode ser banalizada. Bem fez aLei 13.431, de
4 de abril de 2017, em tipificar aviolénciainstitucional, prevenindo a retraumatizacéo das supostas
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vitimas com a repeticéo de procedimentos.

Nos casos de suspeita de violéncia, fisica e psiquica, incluindo a de abuso sexual, arecomendacéo € que
0 depoimento especia e a escuta protegida se deem o quanto antes, mas para gue, Se necessario, sgjam
adotadas urgentes medidas de protecdo e prevencao de danos futuros. E, friso, sempre se faz necessério
escutar e avaliar os adultos envolvidos para que se forme uma conviccdo baseada na dindmica

psicol 6gica daguele grupo. A meu ver, a pericia psicol 6gica é de rigor, salvo em algumas excegdes.
Escutar uma crianca e adol escente para fins de producdo de prova é tornar o processo um fim e ndo um
meio, podendo representar uma violéncia institucional.

N&o raro sdo pedidas medidas liminares inaudita altera parte em fun¢éo da urgéncia da protecéo.
Caberia sempre 0 questionamento da alegada urgéncia. A protecéo a crianga e ao adol escente, sobretudo
se harisco de violéncia, sobretudo a sexual, costuma mobilizar: protege-se primeiro e questiona-se
depois. No entanto, a protecéo pode, na realidade, expor a um risco maior, tornando-a refém afetiva de
um dos genitores, tomando-se sua palavra em sentido literal sem uma avaliagdo que leve em contaa
peculiaridades do psiquismo infantil e adolescente, e adinamicafamiliar.

No caso de Denuncias Erroneas, usualmente denominadas de Falsas Denuncias, o resultado de medidas
de protecdo e afastamento pode ser 0 abalo ndo s de um dos alicerces da formagdo da personalidade,
gue sdo 0s pais, mas dos dois.

Muito havera de contribuir a doutrina e a jurisprudéncia, com um didlogo permanente entre o processo
civil, o processo penal e a psicandise, no sentido da admissibilidade, oportunidade e valoragéo do
testemunho dos filhos comuns nos conflitos familiares, estabel ecendo, portanto, critérios e limitagoes,
tudo em proveito do interesse maior das relaces paterno-filiais e da seguranca juridica.
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(06) N&o custalembrar, ainda, que aLe n. 13.715/2018, modificou aredacdo do art. 23 § 2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei n. 7.069/1990) dispondo: Art. 23 (...) § 2°. A condenacdo criminal do
pai ou da mée ndo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na hipdtese de condenacéo por crime
doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra
filho, filha ou outro descendente.
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