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Minictra Calen dahMel|o e atutelajudicial daliberdade

Marcela Nardelli
Professora de Direito

Processual O Supremo Tribunal Federal se despede de seu decano nos préoximos dias, e

a Constituicdo da Republica, que completou 32 anos nessa mesma semana, perde seu maisfiel guardido

Tendo assumido o encargo no ano de 1989, em uma recém instalada democracia, pode-se dizer que
a histéria da afirmacao dos direitos, garantias e liberdades previstos na Carta Politica de 1988 se
confunde com a propria trajetéria de Celso de Mello como ministro do STF-.

“Sua atuacao primorosa como Juiz Constitucional baliza um impecavel legado de um garantista que
nunca se negou a buscar solugdes inovadoras dentro do sistema constitucional de protecdo de direitos’,
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Janaina Matida
Professora de Direito

Probatario A condicdo de decano fora conquistada em 2007, apds a aposentadoria de

Sepulveda Pertence. O termo, entretanto, ndo |he cabe apenas por ser o membro mais antigo do
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conversas, Celso de Mello deu substancia a um posto que até entdo era essencialmente cerimonial 2
. Melhor Ihe cabe, portanto, o sentido historico outrora atribuido ao termo decanus em sua origem latina:
“0 comandante de dez soldados” .

Essa posicdo de lideranca se deve, essencialmente, a sua capacidade de conciliar um perfil discreto e
agregador, com um comportamento incisivo e intransigente na defesa da independéncia da Corte frente
aameacas de autoritarismo e momentos de tensao entre os Poder es.

Por isso mesmo, em um momento em que a legitimidade dos provimentos judiciais — cuja funcéo
contramajoritaria constitui fundamento da democracia— encontra-se ofuscada pelainger éncia politica
, cadavez mais evidente, sera dificil preencher alacuna de confianga democratica deixada no STF na
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Aury Lopes Jr. Alexandre
Advogado Morais da Rosa
luiz de Direito - 5C

Apesar das posi¢des contundentes de Celso de Mello na

defesa dos direitos humanos e na protecéo dos interesses das minorias, a énfase de seu legado se destaca
por meio de duas outras vias. a defesa das liberdades e a defesa das garantias que compdem a nogéo de
processo justo. A prépria protecdo aos direitos das minorias costuma se manifestar, em sua
jurisprudéncia, a partir de questdes relacionadas a liberdade e aos procedimentos3. O ministro Celso foi
responsavel pelafixacdo de contelidos fundamentais para aleitura atual do devido processo legal
substancial .

Nada que ndo pudesse ser antevisto, entretanto, a atuagcdo de quem ja defendia publicamente, em um
contexto de ditadura militar, o direito de resisténcia como forma de contencdo de um poder arbitrario.
Em seu discurso de posse no Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, em 03 de novembro de 1970, ja
se fazia clara atonica de sua trajetdria em defesa de uma ordem juridica democratica ainda por ser
concebida:
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O Direito ndo pode identificar-se com a ordem juridicainjusta. Sdo conceitos antitéticos e que se
repelem. Aquele que resiste, ativa ou passivamente, a? consolidacdo de um ordenamento juridico assim
estruturado, contrario aos principios basicos do Direito, ndo pode e ndo deve ser equiparado a um
rebelde. (...) N&o desobedece por desobedecer. Desobedece para alcangar o respeito e a harmonia da
ordem que vé violada. Desobedece para evitar que se continue a desrespeitar a ordem juridica verdadeira
gue €? o fundamento da propria vida coletiva. (...) O principio da autoridade cessa no instante em que
viola ou desrespeita a ordem juridica orientada no sentido do bem-comum.4

Em seu discurso na solenidade de inauguracdo do Férum de Osasco, em 1979, que Ihe rendeu
monitoramento pelos militares no periodo da ditadura, defendeu o direito do homem avida e aliberdade,
enquanto denunciava as condi ¢cbes desumanas de tratamento a que eram submetidos os presos da Cadeia
Publicalocal:

anossa Constituicdo e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispdem que nenhuma leséo pode
ser subtraida ao Poder Judiciario e os atos normativos que restringem a eficacia desse principio universa
ndo podem sensibilizar a consciéncia dagquel es que acreditam e sonham com o Estado de Direito.5

Fora aplaudido de pé pelas sei scentas pessoas presentes, ao mesmo tempo em que as autoridades se
mantinham passivas. Em relatorios enviados ao DOPS, del egados reclamam do promotor que aparece de
surpresa nas delegacias para verificar as condigdes dos presos. O secretario de seguranca chegou a
chamé-lo de “promotor subversivo que indispde a policia com a populagdo” .6

Essa firmeza com que se manifestava em favor da liberdade, contra a arbitrariedade e violéncia de
agentes do Estado, ja se fazia notavel a época, tendo destaque por meio da publicacdo do artigo
intitulado “A Tutela Judicial da Liberdade”.

A denominada prisa?o para averiguac?0?es, que constitui pra?tica policial comum, ale?m de configurar
0 delito de abuso de autoridade, representa a mais ti ?pica manifestac?a?o de arbitrariedade contra a
liberdade de locomocéo fi?sica (ou direito deir, vir e permanecer). Dai porque o Judiciario atem
profligado, censurando a conduta dos agentes policiais que delalancam méo, esquecendo-se que a
investigacao deve preceder a prisdo. Investiga-se primeiro para depois prender-se. O contrario — prender
parainvestigar — implica numa verdadeira subversdo dos principios juridicos. 7

Ainda no texto de sua autoria, além de destacar o papel fundamental do Poder Judiciério natutela das
liberdades, como forma de contencéo do poder, ressaltou aimportante funcdo da cldusula do devido
processo legal nesse contexto:

A exigéncia do devido processo legal, nos casos em que a vida, aliberdade e a propriedade estejam
afetadas ou possam vir a ser atingidas, destina-se a garantir o individuo contra a agdo arbitréria do
Estado, e a colocé-1o sob aimediata protegdo dalei.8
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E para quem ja se esforcava com tal afinco em proclamar e defender tais valores democraticos em um
contexto politico ditatorial, nada mais natural que, com seu ingresso no STF, viesse a se converter na
propria voz da recém promulgada Constituicéo cidada. A garantia da fundamentacdo das decisbes
judiciais, que h& pouco fazia-se presente constitucionalmente, ao ano de 1991 conquistou este importante
defensor:

O ordenamento juridico brasileiro, ao tornar a exigéncia de fundamentacéo das decisdes judiciais um
elemento imprescindivel e essencial avalida configuracdo dos atos sentenciais, refletiu, em favor dos
individuos, uma poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz, e impds, como natural
derivacéo desse dever, um fator de claralimitacéo dos poderes deferidos a magistrados e Tribunais.

(...)

A prisdo provisoria, que se reveste de indole cautelar, s pode ser legitimamente decretada quando o
magistrado que a ordenaindica, com 0 apoio nos autos, além de outros requisitos de atendimento
indeclindvel, a necessidade de sua decretacdo pela verificagdo, em concreto, de um ou mais motivos
legal mente autorizativos da medidad

Paralelamente, a defesaincondicional de garantias como o contraditorio e ampla defesa, aém do direito
ao siléncio, € marca notével de sua atuacdo no STF, desde seus primeiros anos. Em voto de 1992,
destacou que “anova Lei Fundamental da Republica, ao delinear o quadro das liberdades publicas
relativo as pessoas sujeitas a acdo persecutoria do Estado” outorgou-lhes a prerrogativa de
permanecerem em siléncio — e a de serem advertidos sobre esse direito e sobre o teor da acusacéo —, a
de fazerem jus a assisténcia de advogado e a de serem notificados quanto a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo. Reconhecendo que tais prerrogativas se traduzem como “circulos de
imunidade” que conferem ao indiciado e acusado protecdo efetiva contra acdo arbitraria das autoridades,
considerou gue o privilégio contra a autoi ncriminagéo se traduz como uma das mais expressivas
consequéncias derivadas da clausula due process of law.10

A ideiade contencéo do poder também se manifesta por meio de sua preocupacéo em refrear agcoes
abusivas em meio a atividade investigatéria, o que se projeta no veemente repudio as provas ilicitas.
Conforme destaca, o réu “tem o impostergavel direito de ndo ser denunciado, de néo ser julgado e de ndo
ser condenado com base em elementos instrutorios obtidos ou produzidos com desrespeito aos limites
impostos pelo ordenamento juridico”.

A absolutainvalidade da provailicitainfirma-lhe, de modo radical, a eficacia demonstrativa dos fatos e
eventos cuja realidade material €la pretende evidenciar. Trata-se de consequéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacéo juridica dos acusados em juizo penal e
gue exclui, de modo peremptorio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova— de qualquer
prova — cujailicitude tenha sido reconhecida pelo Poder Judiciario.11

Vg a-se que uma de suas muitas virtudes ao longo da carreira, desde antes de ingressar no STF, eraa
firmeza e coeréncia com que mantinha suas posi¢oes em defesa da liberdade e da Constituicdo, marca
que distinguiu sua atuacdo na Corte inclusive em casos polémicos de grande repercussdo publica. Um
grande exemplo nesse sentido € a estabilidade de sua postura ao longo dos anos quanto ao
reconhecimento das imposi¢bes praticas da garantia da presuncéo de inocéncia, no que serefere a
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aplicacdo da pena e outras consequéncias somente apds o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Na andlise sobre a constitucionalidade daregrada Lel Complementar 135/10, aLei da Ficha Limpa, que
prevé a suspensdo de direitos politicos sem decisdo condenatéria transitada em julgado, o ministro Celso
de Méllo fai incisivo, embora tenha restado vencido: “N&o admito possibilidade que decisdo ainda
recorrivel possagerar hipotese de inelegibilidade”.12 A mesma coeréncia ele proprio fez questéo de
destacar quando das recentes discussdes sobre a constitucionalidade da execucdo provisoria da pena
privativa de liberdade apos condenagdo em segunda instancia:

Tem sido constante e inalterada a minha posi¢éo, no Supremo Tribunal Federal, Senhor Presidente,

em torno da questéo refer ente ao acance e ao contelido da presuncéo de inocéncia. Vé-se, desse modo,
gue ha? mais de 30 (trinta) anos tenho julgado a controvérsia ora em exame sempr e no mesmo sentido
, OU Sg a, reconhecendo, expressamente, com fundamento na presuncao de inocéncia, que as sangdes
penais somente podem sofrer execucdo definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas, a possibilidade
de execuc?a?o proviso?ria, em raza?o de as penas impostas ao condenado, a qualquer condenado,
dependerem, para efeito de sua efetivac?a?o, do tra?nsito em julgado da sentenc?a que as aplicou
(...)..13

Como sublinhado por Gilmar Mendes, o Ministro Celso de Mello exerceu papel -chave em nossa recém-
instalada Democracia, que, ainda permeada pela heranca autoritaria dos tempos ditatoriais, pouco estava
acostumada ao estrito respeito as garantias e aos Direitos Fundamentais.14 E namedidaem que
sistemética e vigorosamente promovia a defesa da liberdade e do devido processo legal ao longo de toda
asuatraetoria, contribuia, na mesma medida, para o fortalecimento do sistema acusatorio no processo
penal.

Em recente Medida Cautelar no Habeas Corpus n. 186.421, de SC, Mello tratou de trés temas da maior
importancia para o processo penal e que vinham sendo objeto de injustificada resisténcia por parte de
muitos magistrados. Séo eles: a) imprescindibilidade da audiéncia de custédia; b) ilegalidade da
conversdo de oficio da prisdo em flagrante em prisdo preventiva; e c) inexisténcia de poder geral de
cautela.

Como ja afirmou Jacinto Coutinhol5 em diversas passagens, a estrutura (n&o apenas juridico-processual,
mas também de pensamento) inquisitoria € o maior engenho da humanidade, permanecendo higida por
mai s de 700 anos.

Nesse sentido, a decisdo do ministro Celso de Mello deve ser aplaudida e incondicionalmente
cumprida e observada, ndo sO pela musculatura tedrica e legal, mas pelo golpe certeiro que profere na
matrizinquisitéria do processo penal brasileiro e nacultura/mentalidade autoritaria de muitos atores
judiciarios, que insistem em ndo compreender qual € o lugar constitucionalmente destinado ao
julgador penal: garantidor da legalidade e da maxima eficacia dos direitos e garantias individuais.
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Celso de Méllo assumiu maj estosamente esse lugar nos 31 anos em gue compds a Corte Constitucional
, de modo que sua aposentadoria deixa uma sensacdo de que perdemos um aliado do devido processo
legal substancial nesse cenério. E preciso encontrar modos de agir e pensar que, na sua auséncia,

déem sustentacdo ao legado de tutela de liber dades que se transformou nainconfundivel assinatura
de Celso de Mello no Supremo Tribunal Federal .16
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4 Transcrigdes presentes em:
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5 Idem.
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de Justica do Estado de S&o Paulo, v. 13, n. 60, p. 23-34, set./out. 1979, p. 43

8 Idem, p. 45.

9 STF, 12 Turma, HC n° 68.530-7/130 — DF. Rel. Min. Celso de Mello, Dj. 05/03/1991.

10 STF, Primeira Turma, HC 68.929, Rel. Min. Celso de Mello, Dj. 28/08/1992.
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13 STF, Tribunal Pleno, ADC n° 43/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Dj. 07/11/2019.
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homenagem-gilmar-mendes-1.pdf
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Mentalidade Inquisitoria, 2019.

16 Os destagues — negritos, italicos e sublinhados — s&0 marcas das decisdes do Ministro Celso de
Mello. Agradecemos a Rachel Herdy pela sugestéo de seu emprego no texto em sua homenagem.
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