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DOUTRINA I 
CIVIL 

Testemunha Homossexual 
LUIZ VICENTE CERNICCHIARO 

homossexual, porque homossexual, a "garota de progra
ma", porque garota de programa, assumem o risco da 
reação das normas de cultura. Cumpre, no entanto, não 

afastá-los da proteção d a órbita jurídica quando se faz esforço 
para a isonomia não ser meramente formal. Cumpre realizá-Ia. 
Impossível deixar de conferir crédito a depoimento dessas 
pessoas pela opção de vida. Enquanto não incursionarem no 
âmbito de ilícito jurídico, são iguais a qualquer outra, cuja 
conduta segue (ou dá a entender seguir) os padrões aprovados 
pela sociedade. 

A testemunha exerce importante papel no processo. É a 
pessoa que traz, de viva voz, a versão dos fatos. Reproduz, 
com fidelidade, o acontecimento, projeta, no presente, o que 
aconteceu no passado. Contribui de modo eficaz para eviden
ciar a verdade real cuja revelação, sem exagero, é o fim do 
processo. Somente assim evitar-se-á injustiça de uma pessoa 
ser condenada (ou não ser) pela sua conduta e respectivas· 
circunstâncias. 

O homossexual tem o direito-dever de ser testemunha. E, 
o que é importante, ser ouvido. E mais. Sua palavra deve ser 
levada em conta como acontece com a pessoa cuja vida sexual 
se desenvolve conforme recomendações predominantes. da 
sociedade. Somente uma causa se justifica para afastar uma 
pessoa como testemunha: evidenciar interesse no desfecho do 
processo; vale dizer, não se apresenta isenta, o que é essencial 
para orientar decisão justa. 

O tema ganha expressão significativa com a Constituição 
de 1988, art. 5°: "São inadmissíveis, no processo, as provas 
obtidas por meios ilícitos." Vale dizer, as demais são consen
tidas. Conseqüência lógica: devem ser ponderadas. Tenho 
como de duvidosa constitucionalidade dispor que a prova de 
tempo de serviço rural não possa ser feita apenas por testemu
nha; ainda, a exigência de não ser suficiente a prova testemu
nhal relativa a contrato de valor superior, conforme redação 
anterior do Código Civil. O bóia-fria, por sua condição econô
mica, se vê compelido a sucumbir a todas exigências do 
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patrão. Certamente, se pretender carteira assinada não será 
aceito para trabalhar. Ele não tem como resistir às forças do 
empregador! 

A Corte Constitucional italiana (14 de março de 1980, 
Revista Penale, 1980, 986) in /I nuovo Codice di Procedura 
Penale, Editrice la Tribuna - Piacenza - 1991, págs. 6481 
649, decidiu: "La vigente legislazione processuale há soppres
so ogni limite alia capacità giuridica ad essere testimone, 
solituendovi il criteio della maggiore o minore credibilità della 
persona chiamata a testimoniare". 

Essa conclusão, face à nossa Carta Política, precisa ser 
recepcionada por nossa jurisprudência. 

O atual Código de Processo Penal português, ao discipli
nar a prova testemunhal, descreve quem tem capacidade e 
dever de testemunhar. O art. 131, I, é categórico: qualquer 
pessoa que não se encontrar interdita por anomalia psíquica 
tem capacidade para ser testemunha e só pode recusar-se nos 
casos previstos na lei. A vedação só ocorre quando houver 
interesse de favorecer (ou prejudicar) uma das partes da relação 
processual. 

O nosso Código de Processo Penal é explícito, no art. 
202: toda pessoa poderá ser testemunha. Em conseqüência, 
nenhuma restrição que não seja o interesse no desfecho do 
processo será idôneo para impedir o depoimento e, o que é 
mais significativo, não levá-lo em conta. 

O Pacto de San José de Costa Rica, ao tratar das Garantias 
Judiciais, é incisivo: "Direito da defesa de perguntas às 
testemunhas presentes no tribunal e de solicitar o compareci
mento, como testemunhas ou perito, de outras pessoas que 
possam esclarecer os fatos" (art. 8 o, f). 

Requisito moderno, assim, para ser testemunha é a 

pessoa ter ciência dos fatos relevantes para o processo. 
Insista-se: a nacionalidade, naturalidade, religião, profissão, 
conduta moral são irrelevantes. Dessa forma, o homossexual 
não pode ser recusado como testemunha. E o seu depoimento 
tem o mesmo valor jurídico do heterossexual. 

O Direito moderno precisa libertar-se de normas que 
traduzem, e tantas vezes não percebemos, restrições decorren
tes de distinções sociais, ou de estereótipos decorrentes de 
diferenças impostas pela classe dominante. Tais classes deter
minam o modo de ser, de agir, de comportamento a outras 
classes sociais. A isso o Direito precisa reagir. Caso contrário, 
a isonomia tantas vezes repetida continuará a ser mera retórica. 
A magistratura, tenho sublinhado, precisa estar atenta a esses 
pormenores. Caso contrário, chancelará, fará coisa julgada, a 
imposição do homem contra o homem. 

Os romanos faziam distinção entre patrícios e plebeus. A 
economia rural, entre o senhor de engenho e o cortador de 
cana, o proprietário da fazenda de café e quem se encarregasse 
da colheita. Casa Grande e Senzala, na espécie, é leitura 
obrigatória. 

Os Direitos Humanos buscam afastar, quanto possível, as 
causas pelas quais a sociedade foi levada a distinguir pessoas, 
gerando a categoria de excluídos, vale dizer, marginalizados. 

O final do século XX precisa caracterizar-se como reação 
aos modelos que mantêm os excluídos em situação margina
lizada. Não faz sentido projetar, em nossos dias, tais estigmas. 
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o Mandado de Segurança 
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

oi o habeas corpus tanto no direito estrangeiro quanto no 
nacional quem antecedeu o mandado de segurança. No 
Brasil, o marco inicial do habeas corpus foi uma petição de 

Rui Barbosa pleiteando ordem de soltura em favor de presos 
políticos. Só com a Constituição de 1934 é que foi introduzida 
na nossa ordenação jurídica positiva a ação de mandado de 
segurança, chamado pelos ingleses de writ, tendo como 
inspiração o Juízo de Amparo do Direito Mexicano e o Writ do 
Direito Anglo-Americano, institutos esses vigorantes desde 
1841 para a defesa de direitos individuais, líquidos e certos, 
contra atos de autoridade. De notar, a título ilustrativo, que a 
CF de 1934 utilizava a seguinte frase: "Dar-se-á mandado de 
segurança para a defesa de direito, certo e incontestável, ... ". 
Na CF de 1946 foi transmudado para "líquido e certo". 

CABIMENTO E PRAZO 

Diz-se que mandado de segurança "é o meio constituci
onal posto à disposição de toda pessoa física ou jurídica, órgão 
com capacidade processual, ou universalidade reconhecida 
por lei, para a proteção de direito individual ou coletivo, líquido 
e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, 
lesado ou ameaçado de lesão, por ato de autoridade, seja de 
que categoria for e sejam quais forem as funções que exerça". 
(CF, art. 5°, LXIX e LXX; Lei nO 1.533/51, art. 1°). 

Não se dará mandado de segurança de ato que caiba 
recurso administrativo com efeito suspensivo, independente 
de caução, de decisão judicial ou despacho, quando houver 
recurso processual eficaz, ou possa ser corrigido por via de 

correição; contra ato disciplinar a menos que praticado por 
autoridade incompetente ou que não tenha obedecido as 
formalidades do ato. 

No concernente ao recurso administrativo, este de regra 
não tem efeito suspensivo, salvo quando houver norma 
expressa. Acerca do ato ou decisão judicial suscetível de 
recurso, se o mesmo não tiver efeito suspensivo entendemos 
que alimenta mandado de segurança. 

No particular, é plenamente admissível mandado de 
segurança contra autoridade particular que desempenhe fun
ção pública, v.g., dirigente de instituição de ensino. 

No que se refere ao prazo, este é de 120 dias, a contar da 
data em que o interessado tiver conhecimento oficial do ato a 
ser impugnado. Noutro falar, 120 dias da ciência inequívoca 
do ato. Ressaltemos que o prazo é decadencial, porquanto, não 
se suspende e nem se interrompe, inclusive o pedido de reconsi
deração na via administrativa, não interrompe o prazo para a 
impetração do mandado de segurança (Súmula n° 430 do STF). 

Atentem-se para o fato de que nos atos sucessivos o 
prazo renova-se a cada ato, e em se tratando de omissão ou 
inércia da administração, este não correrá. Demais, no caso de 
impetração do mandamus em juízo incompetente, não há 
caducidade do prazo desde que obedecido o prazo de 1 20 dias 
(CPC, art. 113, § 2°). 

O TERMO LíQUIDO E CERTO 

"Direito líquido e certo é aquele que não desperta dúvidas, 
que está isento de obscuridades, que não precisa ser aclarado 
com o exame de provas em dilações, que é, de si mesmo, 
concludente e inconcusso." Por outro lado, segundo Pontes 
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